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Uet allmänna föreställningssättet skiljer rätt och orätt i 
juridisk bemärkelse från rätt och orätt inom det moraliska 
och religiösa området. Det är tydligen en uppgift för veten- 
skapen att närmare bestämma denna skilnad, resp. for rätts- 
vetenskapen att med utgångspunkt tagen från det i rätts- 
källorna fixerade rättsmedvetandet gifva en definition af 
rättens begrepp samt undersöka innehållet och formerna af 
begreppet orätt i juridisk bemärkelse. På den förra upp- 
^ften var den s. k. naturrättsliga doktrinens intresse kon- 
-centreradt, ett intresse, som understöddes af den rådande 
öfvertygelsen, att en sträng allmängiltighet och nödvändighet 
funnes hos rättsbegreppets föremål. Men det metodologiska 
fel, som vidlådde denna doktrin — det på bristande analys 
:grundade antagandet^ att rättslifvet i dess mångfald kunde 
härledas ur några få enkla principer — föranledde en skarp 
konflikt mellan den i erfarenheten gifna rätten och den 
idealrätt, hvars allmängiltighet af doktrinen yrkades. Härvid 
måste naturrätten duka under: den historiska rättsskolans 
seger är mindre en frukt af en egentlig vederläggning af 
naturrätten än en följd af vetenskapens egen utveckling. 
Den historiska skolans förtjenst är att hafva fördjupat sig 
i den verkliga rätten, hvars innehåll är vida rikare än det, 
som den naturrättsliga spekulationen bragte i dagen. Men 
for uppgiften att fastställa rättens begrepp hyste denna 
skola mindre intresse: de definitioner, som skolans anhän- 
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gare gifvit, äro torftiga och skilja sig icke mycket från 
naturrättens. 

Mera sjelfständiga försök till rättsdefinitioner hafva 
gjorts i senare tid — af Jhering, Merkel, Jellinek m. fl. — , 
men äfven hos de relativt bästa bland dessa saknas den 
närmare bestämningen af rättsbegreppets innehåll. I sjelfva 
verket måste ock definitioner, som skola omfatta alla tiders 
och folks rätt blifva af ytterst abstrakt natur. Och äfven 
om uppgiften inskränktes derhän, att definitionen endast 
skulle afse ett särskildt folks mera utvecklade rätt, skulle 
resultatet väsentligen blifva detsamma. Insigten häri är af 
metodologisk betydelse: intresset koncentreras — äfven vid 
de undersökningar, som vilja lemna bidrag till den allmänna 
rättsläran — • på en analys af de särskilda rättsinstituten, 
under det att uppgiften att finna en allmän formel, som ka- 
rakteriserar rättsbegreppet, träder i bakgrunden. Det bör 
emellertid fasthållas, att de antydda undersökningarna måste 
ytterst afse att tjena såsom förberedelser till en definition 
af rättens begrepp. Ett uppgifvande af detta syfte skulle 
innebära en jurisprudensens bankruttförklaring såsom veten- 
skap. 

Man kunde försöka att taga utgångspunkten från ma- 
terialet för rättens ordnande verksamhet, de lefnadsförhål- 
landen, som ernå rättslig relevans. Genom angifvandet af 
en gemensam och karakteristisk bestämning for dessa lef- 
nadsforhållanden skuUe man begränsa rättslifvet från när- 
liggande områden. Men angifvandet af en sådan bestämning 
möter stora svårigheter. De generella formuleringar, som 
vanligen brukas, äro antingen intetsägande — såsom då 
det säges, att rättens material är "yttre fakta, d. v. s. i 
sinneverlden fallande handlingar, tilldragelser o. s. v.** eller 
rent af oriktiga — såsom då man säger, att dessa fakta 
äro sådana, af hvilkas rättsliga ordnande möjligheten af 
menniskans moraliska lif är betingad, eller dylikt. 

I sjelfva verket är här som eljes blotta analysen af 
en verksamhets material otillräcklig för en definition af 
verksamhetens art.- Men denna analys är icke utan sitt 



relativa värde. Från den angifna synpunkten kommer man 
till den formella bestämning, att de fakta, som bilda ma- 
terialet för rättens ordnande verksamhet, äro yttre i den 
mening, att de kunna blifva föremål för en iakttagelse af 
en viss objektivitetsgrad, hvilken, om man inskränker be- 
traktelsen till de rättsförhållanden, som kunna genomgå 
processens stadier, kan karakteriseras såsom den grad af 
objektivitet, som förutsattes for notorietet, resp. bevisning 
enligt processlagarna. Oaktadt sålunda från denna synpunkt 
endast en formaldefinition kan gifvas — en definition, som 
dertill i viss grad lider af ett logiskt fel ^ — blir bestäm- 
ningen "yttre" icke utan värde for rättsområdets karakte- 
riserande : bestämningens kunskapsvärde ligger i den antydda 
med densamma förbundna föreställningen om en objektivitet, 
som det yttres motsats — det inre, resp. det genom denna 
bestämning karakteriserade området — anses sakna. 

Vi ingå icke i granskning af giltigheten af den till 
grund for denna åsigt liggande föreställningen, som är det 
populära föreställningssättet öfverhufvud, utan konstatera, 
att detta föreställningssätt ostridigt beherrskar såväl det 
verkliga rättslifvet som den juridiska doktrinen, samt att 
detsamma inom dessa områden eger fundamental betydelse ^. 

En noggrannare definition af rätten kan icke vinnas 
genom analys af dess material, utan endast genom en åter- 
gång till den princip, som bestämmer materialet såväl nega- 
tivt genom dess begränsning mot material för andra lifs- 
former, som positivt genom att åt densamma gifva en 
karakteristisk bestämning, nämligen den, som är principens 
egen. Hvilken denna rättens princip är, skall i det följande 
antydningsvis angifvas. Här anmärka vi blott, att enligt 
vår mening denna princip är en annan än sedligheten och 
sjelf ständig i förhållande till denna, hvilket icke hindrar, 
att, empiriskt sedt, gränserna mellan rätt och sedlighet 
äro flytande. 

* Jfr dock om brukb arbeten af dylika partiella cirkeldefinitioner 
SiGWART, Logik /, 8. 374. 

2 Jfr BiERLiNG, a. st. II, 8. 269. 



Den väg, på hvilken vi söka att upptäcka denna prin- 
cip, är en analys af rättsförhållandets grund, hvarvid är att 
beakta, att med hänsyn till vårt ämne denna analys är vår 
hufvudsakliga uppgift, under det att konsekvenserna af 
analysen, så vidt de afse beskaffenheten af denna princip, 
icke af oss skola utdragas. 



Om rättsförhållandets grund. 



Hvarje rättsförhållande, d. ä. hvarje rättsligen bestämdt 
förhållande, betingas af en komplex af yttre fakta. Det är 
vanligt att beteckna dessa fakta såsom rättsfakta, och rätts- 
torhållandena sägas uppkomma i och med uppkomsten af 
de rättsfakta, af hvilka deras existens är betingad. Hvad 
som gäller om vissa fakta såsom betingningar, utsäges alltså 
äfven om det betingade — sjelfv^a rättsförhållandena. Som 
bekant sträcker sig detta språkbruk äfven till de subjektiva 
rättigheterna, hvilket är helt naturligt, då dessa fattas såsom 
en sida af rättsförhållandet sjelft. Men icke nog härmed, 
rättsförhållandena betecknas allmänt såsom rättfoljder eller 
rättsverkningar af rättsfakta såsom rättsgrunder, m. a. o. 
på forhållandet mellan betingningar och det betingade an- 
vändes kausalitetskategorien. Till detta språkbruk knytes 
dock ofta den anmärkningen, att detsamma icke är fullt 
korrekt: den egentliga grunden till rättsförhållandena och 
de subjektiva rättigheterna, fattade såsom rättsverkningar, 
ligger icke i dessa yttre fakta, af hvilka deras uppkomst 
betingas, utan i den objektiva rätten (a potiori "lagen**); 
och det tillägges vanligen, att detta är en sjelfklar sak. Så 
heter det t. ex. hos Windscheid, Pand. I § 63: **Man sagt 
von diesem Thatbestande, dass er das Recht erzeuge, auf- 
hebe, verändere; das eigentlich Wirkende ist der an diesen 
Thatbestand angekntipfte Spruch der Rechtordnung* samt 
a. st, § 68 n. 1: '^Die Rechte entstehen 1) durch mensch- 
lichen Willen, 2) durch Willen des Gesetzes. Es liegt auf 



der Hand, dass auch in dem ersten Falle das Entscheidende 
nicht der menschliche Wille ist, sondern der Wille des 
Gesetzes, welcher jenen mit rechtlicher Wirksamkeit be- 
gabt hat.** 

Den åtminstone skenbara motsägelse, som ligger deri, 
att såsom grunder till rättslig bestämdhet angifvas yttre 
fakta, oaktadt man inser, att dessa icke äro de verkliga 
grunderna, förtjenar att närmare undersökas. Den har ock 
af några nyare författare blifvit beaktad och gifvit anled- 
ning till mer eller mindre utförda reflexioner, ehuru man 
icke tillmäter densamma någon större betydelse ^ 

Likasom WiNDSCHEm ställer partens vilja såsom rätts- 
grund jemte lagens, oaktadt den senare säges vara det 
egentligen verkande i alla fall, så förklarar ock Zitelmann ^, 
att det icke på allvar kan ifrågasättas, att den omständig- 
heten, att alla rättsverkningar hafva sin grund i den objek- 
tiva rätten, skulle vederlägga den allmänna uppfattningen, 
enligt hvilken t. ex. grunden till viljeförklaringars rätts- 
verkningar är att söka i den menskliga viljan. Emellertid 
har Zitelmann från terminologisk synpunkt något utförli- 
gare behandlat frågan och dervid kommit till ett resultat, 
som är alldeles motsatt Windscheids uppfattning af lagen 
såsom det egentligen verkande, den egentliga orsaken. La- 
gen är, enligt Zitelmann, aldrig sjelf orsak till rättsverk- 
ningarna, ty lagen står öfver orsak och verkan och är sjelf 
intet annat än kausalförhållandet mellan dessa. Rättsord- 
ningens utsaga är icke sjelf det verkande (orsaken), utan 
är detj som gör orsaken till orsak och verkan till verkan. 
Vill man uttrycka sig korrekt, bör man säga: orsaken till 
rättsverkningarna ligger i den komplex af rättsfakta, åt 
hvilken rättsordningen förlänat orsakskvalitet: af motsätt- 
ningen: "partens vilja, lagens vilja", är icke det första, 



* Jfr WiNDSCHEiD, Wille und Willenserklärung i Arch. f. d. civil. 
Praxis LXIII, s. 77 o. f. 

2 Zitelmann, Irrthum und Rechtsgeschäft^ Leipzig, 1879. S. 279 
o. f. 



utan det andra ledet att beteckna såsom ett inkorrekt ut- 
tryck, då det gäller att angifva grunden till rättsverkningarna. 

Vid den från Windscheid afvikande mening, som Zitel- 
MANN sålunda preciserat ^, kunde väl anmärkas, att motsätt- 
ningen är mindre skarp, än Zitelmann synes antaga. Ar 
^lagen" enligt Zitelmann det, som ger orsakskvalitet åt ** or- 
saken^, så synes denna i allt fall kunna betecknas såsom 
eausa (remota) jemväl till rättsverkningarna enligt den gamla 
regeln: causa causce est causa causati. Men i sjelfva ver- 
ket kan kontroversen icke lösas på detta formalistiska sätt, 
närmast af det skäl att det icke är afgjordt, hvad kausa- 
litet i dessa användningar innebär. 

Vi hafva lärt känna trenne uppfattningssätt: etty en- 
ligt hvilket vissa rättsverkningar haf^a sin grund i den 
menskliga viljan, andra i lagens vilja, hvilken uppfattning 
betecknas såsom inkorrekt, men det oaktadt af Windscheid 
lägges till grund for systemet, och tvenne andra, sinsemel- 
lan motsatta, af hvilka Windscheid i det ena, Zitelmann i 
det andra ser det korrekta: man använder kausalitetskate- 
gorien på rättsförhållandenas uppkomst, i det man beteck- 
nar desamma såsom rättsföljder antingen af rättsordningens 
utsaga (Windscheid) eller af komplexer af yttre fakta (Zitel- 
mann) ^. 



^ Med Zitelmann instämmer Dernburg, Pand. I, s. 177 not 1. . 

^ Den uppfattning, som ställer lagens Tilja och partens jemte 
hvarandra, finnes hos Gaius III: 87. Nihil enim interest, utrum aliquis 
cernendo aut pro heredo gerendo heres fiat, an juris necessitate heredi- 
tate adstringatur. Deremot synes Ulpianus i /. 130 D. 50. 16 vilja 
betona, att afven de rättsverkningar, för hvilka en parternas vilja (vilje- 
förklaring) är förutsättning, hafva sin grund i lagen: lege obvenire he- 
reditatem non improprie quis dixerit et eam, quss ex testamente defer- 
tur, quia lege duodecim tabalarum testamentarisB hereditates confirman- 
tur. Dock är det tvifvel underkastadt, hvilken bärvidd denna föreställ- 
ning haft hos de romerska juristerna. Ofta vänder sig juristens tanke 
af mer eller mindre tillfälliga grunder till "lagen" i stället för till rätts- 
faktum. Sä vid lagar, som framstå såsom begränsande och inskrän- 
kande en, såsom det synes, naturlig frihet, exempelvis de lagar, som 
begränsa friheten att genom testamente förfoga öfver egendom: 1. 4 D. 



En saklig innebörd erhåller sistnämda kontrovers icke^ 
så länge densamma fattas rent abstrakt, d. v. s. utan att 
man ingår i en undersökning af frågan, huru det verkar j. 
som enligt förutsättningen betecknas såsom orsak (verkande). 
Tydligen är det utan större intresse att påpeka, att en sub- 
jektiv rätt har sin grund i rättsordningen, om denna sat» 
blott är en omskrifning deraf, att en subjektiv rätt är ett 
led i den totala rättskomplexen, d. v. s. är en speciel rätt 
eller en rätt öfverhufvud, m. a. o. så vida satsen icke inne- 
bär något annat än uttrycket af genus- och speciesförhål- 
landet mellan den objektiva och den subjektiva rätten *; 
och lika oegentligt är det att säga, att en subjektiv rätt 
liar sin grund i de rättsfakta, som forutsättas för dess upp- 
Icomst, om endast ett rent tidsförhållande — intet inre 
samband — 'finnes mellan de företeelser, som betecknas 
såsom rättsfakta och rättsfoljder. Vi sade, att kontroversen 
icke får någon saklig innebörd, om de motsatta formule- 
ringarna endast innebära hvad nu är utfördt; i sjelfva ver- 
ket vore det under denna forutsättning oberättigadt att 
använda kausalitetskategorien: denna vore i detta fall en- 
dast en bild, hvilken naturligen borde ersättas med det i 



qui test. 28. 1. Si qusBramua, an valeat testamentum, in primis ani- 
madvertere debemus, an is qui fecerit testamentum, habuerit testamenti 
factionem, deinde, si habuerit, requiremus, an secundum regulas juris ci- 
vilis teatatus sit. Äfven vid speciallagstiftning är det vanligt, att blic- 
ken riktas på, lagen såsom causa obligationis, hvarför ock detta fall bil- 
dat utgångspunkten för den romerska rättens obligationes ex lege. Jfr 
1. 1 D. de covd. ex lege 13. 2. Si obligatio lege nova introducta sit nec 
cautum eadem lege, quo genere actionis experiamur, ex lege agendum 
est. Rättsfakta framstå såsom rättsgrunder i de bekanta indelningarna 
af obligationerna § 2 I. de ohl. 3. 13, 1. 1 D. de ohl. et act. 44. 7^ 
livarvid dock "obligationes ex variia causarum figuris** för sin uppkomst 
sägas förutsätta ett "proprium jus" ("lagen"). Rättsfakta och rättskäl- 
lor ställas jemte hvarandra af ModeStinus I, 52 pr. D. eodem. ^ 

1 Jfr Merkel, Kt'. Abh. I, s. 33. Subjektive Rechte verletzen, 
<»hne die Rechtsvorschriften anzugreifen, aus welchen sie sich ableiten,. 
lieisst eine Species vernichten, ohne einen Repräsentanten ihrer Gattungr 
j'.u verletzen. Daa subjektive Recht existirt so wenig losgelöst vom 
objektiven, wie die Species ausserhalt ihrer eigenen Gattung. 
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hvarje fall adekvata uttrycket: det angifha logiska eller 
faktiska (tids-) förhållandet. 

Genom införandet af en distinktion mellan rätten så- 
som ett inbegrepp af rättssatser (utsagor) samt rätten så- 
som subjekt eller makt har Lotmar ^ framstält en uppfatt- 
ning, genom hvilken den oegentlighet, att lagen, fattad 
såsom en abstrakt regel, betecknas såsom orsak till rätts- 
verkningarna, synes kunna undvikas. Det är, säger Lotmak, 
ratten såsom subjekt, som gör faktum till rättsgrund — 
grund till skilnad från orsak är icke en i faktum inhserent 
egenskap, som genom varseblifning kan iakttagas, utan en 
bestämning, som gifves åt faktum af rätten såsom subjekt 
(^eine ihm zugesprochene Eigenschaft^) — m. a. o. kau- 
salförhållandet mellan faktum såsom grund och rätten så- 
som följd konstitueras af rätten såsom subjekt. ** Rätten i 
denna mening bör skiljas icke mindre från den subjektiva 
än från den objektiva rätten. Summan eller inbegreppet 
af rättssatser såsom utsagor bör skiljas från det utsägande 
subjektet, hvilket är oberoende af rättsbildningens histo- 
riska utveckling och reala faktorer.** 

Möjligheten att uppfatta lagen såsom rättsverkningamas 
egentliga grund får här sin förklaring genom begreppet 
om rätten såsom subjekt, d. v. 9. såsom faktisk makt jemte, 
resp. öfver de "makter", som rättsfakta i sig sjelf va kunna 
innebära, icke såsom en abstrakt regel, såsom Zitelmann 
fattat densamma. Först derigenom kan ett verkligt kau- 
salförhållande tänkas mellan rättsordningen och speciella 
rättigheter, att den förra fattas såsom något för sig, en 
sjelfständig, real makt, ty endast en sådan kan vara orsak 
i egentlig mening. Men en verklig lösning af problemet 
om rättsförhållandets grund har Lotmar icke gifvit. Då 
nämligen rätten såsom subjekt eller rättssättande faktor för- 
klaras vara oberoende af utvecklingen och lifvets faktiska 
förhållanden, synes den icke på något sätt skilja sig från 
en blind kraft — en naturkraft, men en sådan saknar den 



* Ueber Causa im ram. JRechf, Miinchen 1875. S. 2. 
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karakter af kvalitativ bestämdhet, som för rättsverkninganias 
grund är nödvändig. Rätten såsom subjekt sammanställes 
ock uttryckligen af Lotmar med naturkraften. **Die Natur 
als Inbegriff nicht menschlicher Erzeugnisse ist verschieden 
von der Natur der ewig wirkt" säger han (a. st,) såsom 
motivering för sin distinktion. Men en sådan enhetlig från 
naturen såsom inbegreppet af naturprodukter skiljd natur- 
kraft, hvars existens Lotmae här förutsätter, känna vi icke, 
och lika litet veta vi om någon rätt, höjd öfver all utveck- 
ling och de lifyets reala faktorer, till hvilka rätten såsom 
ett inbegrepp af rättsregler refererar sig. De båda kraf- 
terna äro helt och hållet obekanta ** makter" och äro såsom 
sådana, d. v. s. såsom causce fictce^ obrukbara, för så vidt 
€n verklig förklaring af företeelserna vare sig på naturens 
eller rättens område sökes. Med utsagan att en naturföre- 
teelse har sin grund i naturkraften, skall ingen naturveten- 
skapsman känna sig tillfredsstäld. Och lika otillfredsstäl- 
lande är det att med Lotmar säga, att rättigheterna hafva 
sin grund i rätten såsom subjekt eller makt eller kraft, då 
vid dessa ord intet bestäm dt begrepp kan tänkas, om man 
företager den af honom fordrade abstraktionen. Härmed 
sammanhänger det förhållande, att Lotmar icke utredt, huru 
den omständigheten, att rätten såsom subjekt tillägger ett 
faktum kvalitet af rättsgrund eller utsäger denna kvalitet 
om faktiun, kan få betydelse af konstituerandet af ett kau- 
salförhållande mellan faktiun och rätt. M. a. o. hvad för- 
stås med att "konstituera ett kausalförhållande" ? Man måste 
säga: antingen finnes ett kausalförhåUande oberoende af 
konstituerandet, och då behöfver det ej konstitueras, eller 
ock finnes det icke, och i detta fall kan en blott utsaga — 
låt vara af en än så stark makt — icke skapa ett sådant. 
Icke heller är det riktigt att skilja grund från orsak så, 
att den senare, men icke den förra skulle vara en i faktum 
inhserent egenskap, som genom varseblifning kan iakttagas. 
Hvad "inhaerens" innebär, är oklart: är allt, som kan varse- 
blifvas, inhserent? allt annat icke inhserent? Hvad åter 
angår den kunskapsform, i hvilken en grund eller orsak 
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fattas, så gäller, att antingen är såväl gi*unden — d. v. s. det, 
som är grund — som orsaken föremål för varseblifning, eller 
ock äro båda — förhållandet mellan grund och följd, orsak 
och verkan — icke gifna i åskådningens form. Någon skil- 
nad dem emellan i detta afseende finnes icke. Att orsaks- 
forhållandet icke senteras, har Kakt visat. 

LoTMAR har öfverdrifvit den i sig fullt riktiga skilnaden 
mellan rätten såsom regel — utsaga — och rätten såsom 
makt samt ^'hypostaserat'* begreppet om denna makt: skil- 
naden existerar endast för en abstraherande betraktelse; i 
verkligheten är regeln — särskildt rättens regel — alltid 
makt och makten — särskildt rättens makt — icke regel- 
lös (godtycklig) utan innehåller i sig en regel. Först såsom 
innehållande en regel kan makten fattas i sådan konkretion, 
att ett bestämmande af dess art — om rättsmakt eller 
naturkraft? — blifver möjligt. Först härigenom möjliggöres 
ock ett begripande deraf, att rätten kan konstituera ett 
kausalfbrhållande mellan f ättsfakta och rättsföljder: såsom 
makt är rätten orsak i samma mening som andra makter, 
såsom regel verkar denna orsak ett förhållande, som med 
skäl kan betecknas såsom ett rättsförhållande, d. ä. ett 
rättsligen bestämdt förhållande. 

Härmed hafva vi kommit in på frågans kärnpunkt och 
dermed i sak till en annan uppfattning af problemets inne- 
håll och betydelse än den, som ofvan betecknats såsom den 
vanliga. Frågan gäller i sjelfva verket sammanhanget och 
motsättningen mellan lifvets regel: den ordning, som de af 
rätten reglerade lifsförhållandena kunna föreställas ega obe- 
roende af rätten, resp. oberoende af den utbildade rätten, 
en ordning, som i största allmänhet kan betecknas såsom 
ett system af kausala förhållanden mellan yttre fakta, samt 
rättens regel: den ordning, som dessa forhållanden få genom 
rätten såsom reglerande eller för att tala med Lotmak, af 
rätten såsom subjekt, en ordning, som naturligen bestämmes ^ 
af den i detta subjekt innehållna regeln. På detta sätt 
uppfattad, är kontroversen gammal: den genomgår rätts- 
uppfattningens historia från de grekiska sofisternas tid till 
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våra dagar. I motsats till den äldre grekiska uppfattningen 
lärde sofistema, som bekant, att rätten vore gifven igenom 
lagen, icke genom naturen**, och denna sats hyllas j em väl 
inom den moderna litteraturen af talrika skriftställare ^, som 
framhålla, att det icke gifves någon annan rätt än den 
positiva, under det att andra med eller utan samma förut- 
sättning antaga ett oberoende af lagstiftning förefintligt 
sammanhang i rättslifvet ^. 

Motsättningarna mellan de båda uppfattningarna sam- 
manfaller icke med motsatsen mellan den naturrättsliga och 
den historiska rättsåskådningen. Den äldre historiska rätts- 
uppfattningen — den s. k. historiska skolan i egentlig me- 
ning — är snarast att räkna till den sida, som antager ett 
sådant naturligt sammanhang, under det att den naturrätts- 
liga doktrinen ådrog sig klander för ett ensidigt framhål- 



^ Exempelyis expressis verhia af Binding hos Gr. IV, s. 428. "Vo» 
juristischem Standpunkte aus haben die^Sophisten mit voUem Fuge ge- 
sagt: das Gerechte und Ungerechte sei dies nicht von Natur, sonderrt 
durch Satzung." — Jfr " Die Normen" I, a. 132 n. och s. 460. — Jfr äfvei> 
Kloeppel, *^Siaat und Gesellschaft" , Gotha 1887. S. 249: "est ist noch 
immer eine rechtlich unhaltbare Behauptung der Lehrbucher, dass nach 
heutigem Recht jeder naturliche Mensch Rechtsgenosse sei. Sonst hatte- 
uber die Rechtsgenossenschaft im Zweifel der Artzt zu beatimmen, der 
allein sägen känn, was ein naturlicher Mensch ist, in der That entscheidet 
dariiber die Aufnahme in die Standesbiicher, also eine staatliche Aner- 
kennung. Und das Fremdenrecht des europeischen Völkerrechts-Ver- 
bandes steht nicht jedem naturlichen Menschen, sondern nur dem Ange- 
hörigen eines mit dem heimischen in völkerrechtlicher Verbindung ste- 
henden Staates zu.** 

^ Exempelvis Mebkel, Ene. § 242 : "Das Band zwischen den in 
Betracht kommenden Handlungen einerseits und deren gegen den Hand- 
lenden sich .kehrenden Folgen andrerseits ist nicht durch blosse Willkiir 
gekniipft, und in seiner Existens nicht von dem Eingreifen eines Gesetz- 
gebers abhangig. Die Gewähr fiir den Eintritt dieser Folgen liegt viel- 
mehr in dem gesetzmässigen Verhalten der betheiligten individuellen 
und sozialen Kräfte, welches zugleich fiir den allgemeinen Charakter 
dieser Folgen bestimmend ist." 

Kontroversen behandlades äfven af naturrätten, se t. ex. Pufendorp: 
De jure nat. et gent. Frankfurt a. Main 1694. Lth. i Cap. II § 4, Cap. 
F/ § 4 samt Er is Scandlca, Fr. a. M. 1684. S. 382. 
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lande af godtyckligheten i rättsbuden: man tanke på dess 
fordragsteori, dess öfvertygelse om lagstiftarens förmåga att 
skapa nya och bättre samhällsförhållanden och dess på denna 
öfvertygelse grundade reformifver o. s. v. Den starka diver- 
gensen mellan hvad naturrätten eftersträfvade — en för 
alla tider och folk lika giltig idealrätt — och hvad den 
åstadkom — ett konglomerat af ensidiga abstraktioner ur 
romersk och tysk rätt — , gör detta, närmast från den histo- 
riska skolan utgångna, klander berättigadt: till sitt sakUga 
innehåll tillhör naturrätten den uppfattning, som lemnar å 
sido hvad yi kallat det naturliga sammanhanget i rättslifvet. 

I samband dermed att den nutida på den historiska 
skolans grund hvilande jurisprudensen modifierat, resp. öfver- 
gifvit den åsigt om rättsbildningen, som skolans upphofsmän 
framstält, står den företeelsen, att man numera vanligen 
finner det principielt godtyckliga i den rättsliga normerin- 
gen framhållet. Häri ligger således ett närmande till den 
äldre naturrätten. Omvändt finner man protester mot denna 
godtycklighet hos författare, som bekämpa den historiska 
rättsteoriens metod ^ Rollerna äro sålunda på visst sätt 
ombytta: förr stod historismen på samma ståndpunkt som 
den försofistiska grekiska åskådningen, naturrätten på sofist- 
emas ståndpunkt, nu delas den senare ståndpunkten huf- 
vudsakligen af dem, som mena, att det icke gifves någon 
annan rätt än den historiska, under det att historismens 
motståndare hylla den gamla läran, att lagen är gifven af 
** naturen*. 

Förklaringen af dessa omkastningar ligger tydligen 
deri, att ingendera riktningen låter sig fullt genomföras: 
man kommer från hvardera utgångspunkten förr eller senare 
till den motsatta. Från synpunkten of lifvets regel hafvn 
de verkningar, som såsom rättsverkningar hafva sin grund 
i rätten såsom subjekt, sin orsak i de yttre fakta, af hvilka 
de betingas. Detta är den sakliga motsättning, som ligger 
till grund för den ofvan behandlade WiNDSCHEro-ZiTELMANNSKA 

* Exempelvis hos Stammler: Ueber die Methode der geschichtUchen 
Rechtstheorie. Halle a. 8. 1888. 
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kontroversen. Motsättningen är af saMig natur och kan 
icke lösas genom användning af de förmäla kategorierna 
anledning — orsak, orsak — grund o. s. v. Man kunde 
väl säga, att rättsfakta äro blotta anledningar till uppkom- 
sten af rättsförhållanden, lagen deremot den verkliga orsaken^ 
eller att rättsfakta äro (yttre) orsaker till uppkomsten, lagen 
inre grund till deras "vara" o. s. v., men för att ett verk- 
ligt begripande genom denna terminologi skulle vinnas, för- 
utsattes, att klarhet rådde angående dessa begrepp sjelfva: 
att man visste, hvad skilnaden vore mellan orsak och grund 
eller mellan uppkomstgrund och grund till "varat" o. 
s. v., men detta är icke fallet. Särskilda filosofiska system — 
t. ex. Aristoteles' — hafva användt dessa kategorier i en 
mera bestämd betydelse, men ingen sådan finnes utom dessa 
system. De hafva endast på ett obestämdt och sväfvande 
sätt ingått i det allmänna medvetandet, och den föreslagna 
förklaringens appel till detta medvetande ställer på detsamma 
en fordran, som det icke motsvarar: man vill, att det skall 
begripas, att orsak är något annat än grund, d. v. s. man 
vill hafva gjort en klar distinktion genom att beteckna rätts- 
fakta såsom (yttre) orsaker, lagen såsom rättsgrund, men 
detta är icke fallet ^ 

Innan vi gå att närmare utveckla betydelsen af denna 
motsättning, anmärka vi, att det åskådningssätt, som ofvan 
betecknats såsom det tredje möjliga — det "inkorrekta" — , 
inom litteraturen, då frågan icke gällt terminologien, utan 
det nämda sakliga sammanhanget och motsättningen, fatt 
sitt uttryck deri, att man vid vissa komplexer af rättsfakta 
ansett sig kunna uppvisa ett af rättsordningen oberoende 
samband mellan rättsgrunder och rättsföljder, under det att 
andra rättsverkningar fattas såsom sjelfständiga skapelser 
af rättsordningen. Rättsfakta af förra slaget kunna betecknas 
såväl med hänsyn till sin begränsning som till sina verk- 
ningar såsom af "rättsordningen (blott) adopterade" ^: här 
skall en komplex af yttre fakta på grund af sin egen inre 

* Jfr vår anm. mot Lotmar s. 10. 

2 Jfr Brinz, Pand. 8. 1389, Thon, a. et. 8. 363 o. f. 
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natur framkalla vissa verkningar, hvilka af rätten upptagas 
och i ett eller aunat mindre viktigt afseende närmare be- 
stämmas och stadfästas. 

Till denna grupp höra de rättsförhållanden, som en- 
ligt WiNDSCHEiDS terminologi hafva sin grund i den mensk- 
liga viljan, d. v. s. uppkomma genom rättshandlingar ^ Det 
ligger nära att söka stöd för denna uppfattning i en be- 
traktelse af de faktiska förhållandena inom det historiskt 
primitiva lifvet, det outvecklade rätts- och kulturtillståndet. 
Man säger då: utom och före det utvecklade rättstillståndet 
existerade handlingar analoga med rättshandlingar: analoga 
med hänsyn till sin sakligt reala betydelse och analoga med 
hänsyn till sina verkningar. * Rättshandlingars giltighet**^ 
säger Pbrnice (hos Gr, VII, s. 488), ** beror af en kraft, 
som är verksam jemte och oberoende af den positiva 
rätten, och särskildt i det gifna och mottagna löftet 
ligger någonting mystiskt, som rättsordningen blott er- 
känner samt gifver stegrad betydelse. Det är icke den 
allmänna sociala ordningsdriften, utan en dermed be- 
slägtad, men dock derifrån skild känsla, i kraft af hvil- 
ken en viljeförklaring vinner en sjelfständig, nästan objek- 
tiv makt öfver den, som afgifvit densamma.** Härmed 
är sålunda tydligen uttaladt, att, utom hvad som i allmänhet 
kan sägas om den positiva rättens anslutning till de fak- 



* Jfr Dernburg, Pand. I, s. 208: "Beim Dellkte knvpft dle Rechts- 
ordnung an den unlauteren Willen Bechtsfolgen, welche diesem wider- 
wärtig sind, bttlm Rechtsgeschäfte ist es der Wille, welcher die geteunschte 
Rechtsfolge hervorruft." Bekker, Pand. I, 8. 47: "Wir beharren bei der 
bisher herrachenden Anname unter subjektiven Rechten auch solche Be- 
ziehungen zu veratehen, die vor der Ausbildung dea objektiven Bechts 
Bchon dagewesen, von diesem nur eine bestatigeude keine achöpferiache 
Anerkennung gefunden, d. h. ala rechtliche, dem Geaammtwillen de» 
Volkea gem^ase Betätigungen des EinzelwiUens anerkannt sind.** 8. 49 
omakrifvés denna motsättning så: "Dieses Etwas (det "något", som den 
berättigade har) bezeichnen wir als Etwas verliehenes, es ist aber nicht 
zu iibersehen dass unter diesem "verleihen" keineswega nur das Geben 
von oben herab, sondern häufig auch nur ein Belassen, Nichtnemen zu 
verstehen ist." 
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tiska forhållandena, ett alldeles särskildt "naturligt" sam- 
manhang existerar mellan ett visst (rätts-) faktum och dess 
(rätts-) följd. Att detta sammanhang icke är något annat 
än ett (naturligt) kausalsammanhang, är klart. Härvid har 
man naturligen icke att närmast tänka på mekaniska och 
fysiska aktioner och reaktioner, utan funktioner af just de 
krafter, söm framstå såsom orsaker, förnämligast individual- 
och social-psykologiska, men jemväl de yttre faktorerna ega, 
som bekant, inom det primitiva lifvet en omedelbar rele- 
vans, som sedan inskränkes. 

Hvad Peknice sålunda antagit i fråga om rättshand- 
lingar, torde, hvad primitiva leihadsfbrhållanden angår, kunna 
sägas i än högre grad gälla om delikt. Här brytes visser- 
ligen sambandet med den ofvannämda terminologien, enligt 
hvilken deliktets rättsföljder tillhöra den grupp, som har 
sin grund i "lagen", men sakligt sedt, finnes äfven ett na- 
turligt sammanhang mellan rättsfakta och rättsfbljder på 
detta område ^ Alldenstund delikten kunna följas längre 
tillbaka i urhistorien än rättshandlingarna, hvilka i flere 
fall bevisligen^ framgått ur en differentieringsprocess inom 
de förra, framstår här det naturliga sammanhanget mellan 
orsak och verkan, resp. motverkan (det mystiska momentet) 
än starkare. Med styrkan och våldsamheten hos en natur- 
kraft reagerar menniskan inom det primitiva lifvet mot frids- 
brottet. Den reaktiva akt, som vid en mera framskriden 
kultur icke kan betecknas annorlunda än såsom en hämde- 
gäming, spelar vid kulturens begynnelse rollen af den rent 
naturliga reaktionen mot ingrepp å det maktområde, som 
någon besitter eller anser för sitt — en reaktion, som till 
sitt innehåll, sina former och verkningar begränsas af de 
naturliga orsaker, som framkallat densamma, resp. af de 
verkningar, som dylika orsaker utöfva på den angripnes 
sinnesförfattning och handlingar. Och denna naturliga reak- 

* Jfr Merkel, Ene. s. 117, Schlossma>n hos Gr. VII, b. 570, Bek- 
KER, Act. I, 8. 184 n. 2. 

* Se t. ex. Jhering, "Schuldmoment", s. 24 o. f., Pernice, Labeo I, s. 
435, Bekker, Act. I, b. 155. Jfr äfven Ehrlich i Jur. BlllUev XVII, s. 495 o. f. 
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tion erkännes och bestämmes närmare med hänsyn till for- 
utsättningar och innehåll vid den egentliga rättsutvecklin- 
gens början. 

Samma betraktelser kunna anställas j em väl med af- 
seende på förhållanden under en framskriden kultur: äfven 
här afvecklas de flesta rättsligt relevanta företeelser icke 
i stränga rättskategorier, utan i och genom nämda natur- 
liga bestämningar: man köper och säljer, ingår hyres- och 
arrendeaftal o. s. v., och dessa forhållanden afvecklas 
i öfverensstämmelse med partemas syften och handlin- 
garnas sakligt reala innebörd, utan att den objektiva rät- 
tens makt på något i ögonen fallande sätt ingriper. Icke 
heller för partemas medvetande framstå verkningarna af 
deras handlingar specifikt såsom rättsverkningar: att antaga 
detta vore att tillerkänna dem insigter i rätten, som de i 
regel uppenbarligen sakna: då det för rättsvetenskapen är 
så svårt att bestämma, t. ex. hvad eganderätt är, så vore 
det tydligen orimligt att mena, att en hvar, som köper och 
säljer o. s. v., skulle derom hafva någon egentlig kunskap ^ 
Kort sagdt, äfven vid framskridna kulturförhållanden upp- 
träda de företeelser, som falla under den objektiva rättens 
reglerande makt, icke företrädesvis under formen af rätts- 
bilder, utan i främsta rummet såsom naturliga "Vorgänge'*, 
hvilka vanligen endast vid i något afseende abnorma för- 
hållanden komma under pröfning efter måttstocken af före- 
teelsemas rent rättsliga relevans ^. Vid deliktet åter, sådant 

^ l. 38 § 2 D. de act. emt. et vend. 19. 1. Quid ergo «* nihil de ea 
re neque emptor neque vendltor cogitaverutit, ut plerumque in ejusmodi 
rebus evenisse solet, nonne propriua est, ut inserta et inclusa SBdificio 
partem ejiia esse existimemus ? — Jfr äfveu Steinbach: '^Die Bechtskennt- 
niase des Puhlikutns" s. 18 o. f. Kohleu: "Das Autorrecht" (i Jahib. f. d. 
Dogm. XVIII, 8. 160) samt hos Gr. XIII, s. 287. o. f. 

^ Det förtjenar anmärkas, att i denna motsats mellan det natur- 
liga sambandet och det af rätten normerade torde ligga nyckeln till lös- 
ningen af den svåra fr&gan om det egentliga förem&let för parternas 
vilja vid rättshandlingen: hvad vilja parter i regel? resp. hvad hehöfva 
de vilja för att kunna företaga rättshandlingar? Tydligt är, att svaret 
på den första frågan måste i det hela vara normerande för svaret på 

W. Sfögren, 2 
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detta behandlas inom kultursamhällena, framstår väl det 
naturliga sarabandet mellan rättsfaktum och rättsfoljd sva- 
gare: det framträder dock tydligt t. ex. i förlikningen lika- 
som i de vid sidan af samhällets straflfande verksamhet 
liggande psykologiska och andra verkningar, som deliktet 
framkallar: allmänheten upprör es vid synnerligen grofva 
brott, den enskilde, som lidit skada och hans närmaste äf- 
ven vid mindre grofva o. s. v. Men äfven sjelfva straffet 
torde, utan att frågan om dess natur och ändamål väsent- 
ligen prejudicieras, kunna jemväl inom den moderna staten 
betecknas åtminstone från en sida såsom deliktets •* natur- 
liga ** följd 1^ 

Emellertid, om ock dessa och dylika betraktelser äro 
egnade att gifva ett stöd åt den uppfattning, att ett natur- 
ligt, inre (** mystiskt**) samband finnes mellan rättsfakta och 
rättsföljder vid vissa institut, som framstå såsom ursprung- 
liga, i och genom menniskonaturen och den menskliga sam- 
manlefnaden sjelf gifna bildningar, som såväl under primi- 
tiva som framskridna kulturförhållanden hafva ett bestämdt 
innehåll och en bestämd betydelse oberoende af h varje rätts- 
ordning, så får å ena sidan betydelsen af detta naturliga 
sammanhang icke öfverdrifvas derhän, att en rätt skulle 

den andra. Enligt den herrskande teorien skulle de vilja rättsföljderna 
s&som sådana, men detta är omöjligt, ty de flesta känna icke dessa rätts- 
följder (Jfr Bekker, Pand. II, s. 141 n.a); å andra sidan synes oss 
Lenel [Jahrh. f. d. Dogm. XIX, s. 154 o. f.) gå, för långt i reaktionen mot 
denna åsigt: enligt Lenel vilja parterna blott de ekonomiska verknin- 
garna, icke rättsverkningarna. Detta är en abstraktion, som for det all- 
männa medvetandet är lika främmande som den herrskande åsigtens. 
Den riktiga allmänna formeln torde vara, att parterna vilja de naturliga 
verkningarna — ekonomiska och analogt rättaliga, men icke specifikt 
rättsliga. 

1 Jfr Merkel, Ene. § 242 a. 

^ Den antagna motsättningen gifver samma ledning som ofvan 
med hänsyn till frågan, hvad den aom begår ett delikt, i regel vill: icke 
vill han rättsföljden — straffet — i regel hoppas han ju undgå detta — 
icke heller är hans vilja riktad på realiserandet af en delikltyp såsom 
sådan, men han vill förverkliga det "naturale", hvars rättsliga kvali- 
fikation är deliktet. 



19 

kunna vara gifven utan rätten \ och å andra sidan icke 
heller ett samband förnekas vid rättsbildningar, som äro af 
senare ursprung, eller der det nämda sambandet eljes träder 
i bakgrunden : ingen än så godtycklig lagstiftning kan undgå 
att taga någon hänsyn till den naturliga beskaffenheten af 
de faktiska förhållanden, som den vill "ordna'* ^. Och detta 
gäller på lika sätt om alla rättsförhållanden. Någon inre 
grund för det uppfattningssätt, som ofvan betecknats såsom 
det inkorrekta, gifves icke. Men det gifves icke heller — 
bortsedt från den terminologiska frågan, som ju alltid i sista 
hand afgöres genom det språkbruk, som blir faktiskt 
gällande — någon verklig lösning, som ger åt vare sig 
"lagen" eller rättsfakta den uteslutande rätten att beteck- 
nas såsom grund till rättsverkningarna. Den inkorrekta 
uppfattningen saknar inre grund: de båda korrekta hafva 
inre grunder för sig, men tipphäfva hvarandra. 

Antinomien mellan lifvets regel och rättens regel är 
olösliga. Enligt den förra framstå rättsverkningarna såsom . 



^ Zrodlowsky, "Das römische Privatrecht" II, 8. 208: "Kein Recht 
entsteht ohne das Recht". 

^ Detta är ock, åtminstone livad rättshandlingar angår, Pernices 
mening. "Formell juristisch sind alle Rechtsgeschäfte Schöpfungen der 
Rechtsordnung; denn durch ihre Gewähr werden sie rechtliche Geschäfte. 
Geschichtlich aber erscheinen sie sämmtlich als adoptirt; denn alle sind 
bis auf ein Gewisses ohne das Recht und vor diesem denkbar" (Pernice, 
hos Gr. VII, s. 492). 

^ Vid detta förhållande är det förklarligt, att de författare, som 
vidrört frågan, kommit till sinsemellan motsatta eller sväfvande resultat. 
Vi anföra ur den nyare litteraturen några ytterligare exempel. 

Endemann: Ueber die civilrechtUche Wirkung der Verhotsgesetze, 
Leipzig 1887. S. 72: "Eino auch von Neueren vielfach getheilte Anschau- 
ung geht dahin, dass alle civilrechtliche Wirkung geschaffen wird durch 
die Rechtsordnung; in der speciellen Sanktion der letzteren liegt die 

Ursache zu jedem rechtlich bedeutsamen Vorgange" "Die Rich- 

tigkeit dieser Auflassung von einer schaffenden Kraft der Rechtsordnung 

muss indessen bestritten werden" S. 73: Die Ordnung der Ver- 

mögensverhältnisse, die ja im wesentlichen das Substrat des Civilrechta 
biidet, ist aus den Lebensbeziehungen der Menschen zu einander mit 
gewisaer Nothwendigkeit zu einer Selbstregelung vorgeschritten, ehe und 
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(naturliga) verkningar af yttre fakta, enligt den senare 
måste man säga, att "lagen" (den objektiva rätten), resp. 
rätten såsom subjekt är det egentligen verkande — den 
egentliga orsaken. Och antinomien sträcker sig öfver hela 
det område, der lag och lagbundenhet hafva någon betydelse. 
Den förekommer såväl inom det etiskt-religiösa området ^ 



ohne dass Beclitssatznngen hier bildend eingegriffen hatten.** Ä andra 
sidan finner man dock (a. st. s. 77) följande uttalande: "Die Nichtigkeit 
ist ein Erzeiigniss des positiven Bechtes. Dem Verkebrsleben, solange 
dieses sich unabhängig selbst biidet, ist sie fremd.** — Rijmelin: 
Juristische Begriffahildung, Leipzig 1878, S. 9. **Die Rechtsordnung 
stellt zunächst Bechtssätze anf; sie kniipft an das Vorhandensein 
eines Thatbestandes eine gewisse Wirkung. Die Bechtssätze sind 
hypothetische Urtheile, durch die von dem juristischen Thatbestand 
und der juristischen Wirkung das Verhältniss nothwendiger Folge 
ausgesagt wird. Die in dem Urtheil liegende Synthese basirt auf 
dem Willen der das Becht setzenden Personen. — Men s. 10 sä- 
ges: **Die Vorstellungen bestimmter Thatbestände öder Wirkungen 
muaseu schon yorhanden sein um durch Gesetz öder Gewohnheit 
zu einem Bechtssätze vereinigt zu werden." — Ehrenzweio: Ueher 
den Rechtsgrund der Vertragsverbindliehkeitf Wien 1889. S. 28 n. 
'*Die Willenserklärung ist zwar die Ursache ihrer Bechtsfolgen, aber 
die wirkende Kraft ist die Staatsgewalt und das Staatsgesetz ist 
die Begel, nach welcher diese Kraft wirksam wird." Annorlunda 
s. 50: **l8t es doch schliesslich bei allén privaten Bechtsgeschäf- 
len zwiachen den Unterthanén eines Staates nicht ihr Wille, son- 
dern der des Staates, der sie bindet. Nur der Staat selbst ver- 
mag durch eigenen Willen sich zu verpflichten. ^Men s. 62 talas 
åter om **Die der privaten Willenserklärung eigene Bechtskraft.** — 
Siméon: Das Wesen des hefristeten liechtsgeschäft, Berlin 1889. S. 115. 
'*Woher nehmen die Ve reinbarun gen der Privatrechtssubjekte ihre 
rechtsverbindliche Kraft? Wie und auf welcher Weise ist die Ver- 
mittelung zu denken zwischen der Existenz eines gewissen Willens 
und den diesem Willen entsprechend zur Erscheinung kommenden 
konkreten Bechtswirkungen, insbesondere den Veränderungen, welcho 
in der rechtlicheu Qualifikation der Herrschaftsobjekte vor sich gehen? 
Auch die vielfach gegebene formalistische Erklärung *'weil die Bechts- 
ordnung so bestimme" enthält keine Lösung des Problems und ver- 
mag das Dunkel nicht im geriugsten zu erhellen." Problemets lös- 
ning anses af S. omöjlig. 

* Jfr t. ex. Bomarbr. 2: 14 och 4: 15. 
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som inom området för naturlagarna ^ Emellertid finnes en 
gradskilnad mellan naturlagarna och de etiska lagarna i 
detta afseende, hvilken gifver anledning dertill, att hufvud- 
vikten inom det ena området lägges på sjelfva lagen, inom 
det andra på det lagbundna. Grunden härtill ligger i den 
olika graden af makt, som subjektet för de kausala mo- 
menten inom de olika områdena ega. Inom området för 
naturlagarna ligger det närmare att beteckna de i tiden 
föregående fakta såsom orsaker till förändringar, resp. till 
andra fakta. Naturvetenskapen fattar icke naturlagen så- 
som orsak, utan de yttre, reala fakta, som i tiden föregå 
ett annat faktum (verkan), hvilket enligt lagen följer på 
eller ur de förra. Med anledning häraf hafva vi ock 
ofvan ledt den terminologiska uppfattningen af rättsfakta 
såsom grunder till rättsverkningarna tillbaka till den åskåd- 
ning, som lägger hufvudvikten på det oberoende af rätts- 
ordningen giftia, således naturliga, sambandet mellan rätts- 
fakta och rättsföljder. Inom området för de etiska lagarna 
ligger den motsatta åskådningen närmare, hvadan det ock. 



^ Till naturlagarna i vidaträckt mening höra äfven tankelagarna, 
hvilka, om man indelar lagarna i teoretiska och praktiska, af lätt in- 
sedda skäl måste anses såsom de typiska representanterna för de förra. 
Antinomien finnes äfven här. Jfr Sigwart, Logik I, s. 21 : "Wenn man 
einerseits der Logik zuwies, die Naturformen und Naturgesetze des 
Denkens aufzustellen, denen es nothwendig folge, so erkennen wlr die 
Nothwendiffkeit an, solche Naturgesetze, unter denen allés Urtheilen iiber- 
haupt steht, aufzustellen, und die Principen zu finden, unter denen es 
als bewusste Funktion von dieser bestimmten Art nothwendig stehen 
muss; aber wir leugnen dass damit die Aufgabe der Logik erfiillt sei, 
weil diese nicht eine Physih sondern eine Ethik des Denkens sein will; 
wenn man sie andererseits als Lehre von den Normen des menschlichen 
Denkens öder Erkennens definiert hat, so erkennen wir an, dass ihr 
dieser normative Character wesentlich ist; aber wir läugnen dass diese 
Normen erkannt werden können änders als auf Grundlage des Studiums 
der natilrlichen Kräfte und Funktionsformen, welche durch jene Normen 
geregelt werden sollen, und wir läugnen ebenso, dass ein blosser Codex 
von Normalgesetzen fiir sich schon fruchtbar sei und geniige den Zweck, 
um dessenwillen es iiberhaupt eine Logik aufzustellen lohnt, zu 
erreichen. 
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om ett val vore tillåtet, skulle vara riktigare att här be- 
teckna lagen såsom rättsverkningarnas grund. Men detta 
vore en ensidighet. Någon principiel artskilnad mellan de 
båda slagen af lagar i detta afseende finnes icke, ehuru 
man vanligen antager en sådana Öfverallt finner man, att 



' BiERLiNG (a. 8t. Il, 8. 266 o. f.) ser i denna olikhet uttrycket 
för en verklig artmotsats mellan de olika slagen af lagar. Till stöd 
härför åberopas Sigwart (Logik II, s. 452): "Eine leere rethorische 
Phraae iat es, von Naturgesetzen so zu sprechen, als ob die blosse For- 
mel eine magische Macht iiber die Erscheinangeu iibte and ihnen etwas 
zumuthete, was nicht aus ihrer Natur von selbst folgte; Gesetze können 
nie Grund des wirklichen Geschehens sein, sondern nur die constante 
Art und Weise ausdriicken wie realo Dinge sich verhalten," hvaremot 
enligt BiERLiNG för den juridiska uppfattningen lagen framstår såsom 
en formel, som utöfvar en magisk — om också icke rent af en tvin- 
gande — makt öfver menniskan och bjuder henne att göra hvad ur 
hennes natur icke af sig sjelft följer, m. a. o. lagen framstår icke så- 
som ett uttryck för det konstanta sätt, på hvilket verkliga realiteter — 
vill här säga menniskor — faktiskt förhålla sig, utan fastmera såsom 
grund och motiv för verkligt skeende, för menskligt handlande. Emel- 
lertid finner Bierling sjolf denna juridiska uppfattning icke fullt exakt 
(a. st. 8. 267). Men då densaramas riktighet derefter bestrides, så hän- 
visas i stället till rättsområdets rent andliga, "ideela" karakter såsom 
grund till rättslagens principiella skilnad från naturlagen. Slutligen 
kommer B. till följande formulering: "Während die Naturgesetze nicht 
ein ideales, sondern das wirkliche Verhalten, d. i. das Wirken der realen 
Dinge ausdriicken, ist das Recht niemdls Äusdrttch des wirMlchen Ver- 
haltens der Subjecte ffegen einander" (a. st. s. 270). Om detta vore 
riktigt, inse vi icke, hvarför rätten skulle betecknas såsom lag eller 
regel. Å andra sidan innebära de från Sigwart anförda orden en öfver- 
drift i motsatt riktning: äfven naturlagen är makt, om ock dess makt- 
kvalitet mindre framträder än dess karakter af regel. Den, som erkän- 
ner tankelagarnas "normativa karakter" (jfr ofvan s. 21 n. 1), borde icke be- 
strida tillvaron af denna egenskap hos andra "teoretiska" lagar. 

BiERLiNGS uppfattning delas af Schlossmann (hos Gr. VII, s. 550): 
"Das Naturgesctz ist dem Weltlaufe immanent, es ist nicht denkbar und 
existirt nicht ohne die Erscheinungen, welche ihm gemäss sich abspielen, 
öder ohne die Bedingungen, aus welchen jene Erscheinungen hervor- 
gehen könuen: das Naturgesetz känn nicht iibertreten werden. Das 

Rechtgesetz hat eine selbständige Existens gegeniiber den durch 

dasselbe normirten Verhältnissen. Der Ausspruch des Gesetzgebers ist 
vorhanden, selbst wenn die Verhältnisse, auf die es berechnet ist, nicht 
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lagbundenheten förutsätter lagen och denna i sin ordning 
ett substrat (material), som i och för sig (oberoende af 
lagen) är ordnadt på ett mot lagens fordran någorlunda 
svarande sätt. Denna relativa ordning — detta naturliga 
sammanhang — är nämligen det nödvändiga yttre vilkoret 
för lagens verksamhet (regelbindande förmåga) öfverhufvud. 
Detta resultat är af vikt för insigten i rättsveten- 
skapens natur, ty endast derigenom gifves åt jurispruden- 
sen en uppgift jemförlig med andra vetenskapers : att fram- 
ställa lagarna för det verkliga (jfr Meekel, Ene. § 74 a.), 
gifva förkortade uttryck åt erfarenhetens mångfald samt 



bestehen, vielleicht niemals entstehen können." AU naturlagen icke kan 
öfverträdas, for så. vidt med begreppet lagöfverträdelee förenas föreställ- 
ningen om en begången orätt, är ejelfklart, men oriktigt är, att naturla- 
gen fullt ut realiseras. Å andra sidan vore en rättslag, för hvilkens 
realisation betingningarna aldrig kunna uppstå, en lag endast till namnet. 
Jfr äfven Hrehorowicz: Grundf rågen und Grundbegriffe des Straf- 
rechts, Dorpat 1880. S. 66: "Ausser des gleichlautenden Namens haben 
Naturgesetz und Rechtsgesetz Nichts mit einander gemein : nicbt ein- 
mal ihr Verhältniss zum Causalgesetze ist dasselbe; jedes Beebtsgesetz 
ist eine Ursache, und ist dessen Entstehung von Causalgesetze abhän- 
gig: die Naturgesetze sind keine Ursachen; nur deren Erkanntwerden 
vom Menschen ist von Causalgesetze abhängig; Rechtsgesetze entstehen 
und vergehen : Naturgesetze entstehen und vergehen nicht, denn sie sind 
das Causalgesetz selbst: nur deren Erkenntniss ist dem causalnothwen- 
digen Wechsel in Raum und Zeit unterworfen." Men hvarför kan icke 
detsamma sägas om rättslagen, att det blott är vår uppfattning af den- 
samma, som vexlar? — Den riktiga uppfattningen af förhållandet mellan 
naturlagar och etiska lagar i det åfseende, hvarom här är fråga, är först 
framstäld af Schleiermacuer "Ueher den Unterschted zwischen Natur- 
gesetz und Sittengesetz" (Sämmtliche Werke III, Philosophie 2, s. 397 o. 
f). Jfr Sahlin, "Om Kants f Schleiermachera och Boströms etisla grund- 
tankar", s. 46 o. f. Att frågan om friheten härmed icke är prejudicie- 
rad, se a. st. s. 50. Jfr äfven Merkel hos Gr. VI, s. 373, samt Thon, 
ib. VII, s. 247: "Die Befehle der gesetzgebenden Organe sind nur in- 
sofern Recht, als sio wirken, d. h. insofern, als sie (allein fur sich öder 
im Vereine mit anderen Motiven) diejenigen, an die sie sich unmittel- 
bar öder mittelbar wenden, zu dem gebotenen Verhalten bestimmen: nicht 
jeden Einzelnen zwar — sonst wiirde jedes Verbrechen die iibertretene 
Rechtsnorm aufheben — wohl aber die grosse Meuge, die wir die Ge- 
sammtheit zu nennen pflegen. 
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lemna orienterande öfversigter af och derigenom "begripa" 
(= inbegripa, ordna) sitt föremål. Denna uppgift löses 
emellertid icke derigenom, att man använder naturveten- 
skapliga termer på de etiska områdena^ — hvarvid ofta 
den förlägenhet uppstår, att declarandum är mera bekant 
än det, som användes för dess "förklaring" — utan genom 
beaktande såväl af olikhet som af likhet med principiel 
ledning af den insigten, att vetenskapens uppgift inom de 
olika områdena är densamma. Hvari olikheten mellan de 
etiska lagarna och naturlagarna består — de förras etiskt 
bindande, förpligtande kraft, de senares fysiskt bindande, 
mekaniskt verkande förmåga — skall icke här undersökas. 
Vi hafva blott velat påpeka hvad de hafva gemensamt el- 
ler rättare hvad som icke skiljer dem åt i deras egenskap 
af lagar for det verkliga, och detta är den angifna relativi- . 
teten i deras förhållande till det lagbundna. 

Denna insigt är af stor betydelse jemväl för den rik- 
tiga uppfattningen af rättsvetenskapens föremål. Vore det 
nämligen möjligt att genomföra en åtskilnad mellan de 
olika slagen af lagar i detta afseende, skulle detta innebära, 
att rätten såsom subjekt knöte rättsverkningar till fakta, 
godtyckligt valda: rättens regelbundenhet (jiiris necessitas) 
skulle stå i intet sammanhang med lifvets regelbundenhet -. 



^ Härtill finnes som bekant talrika tendenser inom den moderna 
litteraturen. Konsekvent är denna metod använd af Schäffle, "Bau 
und Lehen des socialen Körpers'*. 

^ En annan konsekvens af den af oss bestridda uppfattningen är 
läran om rättslifvets rent ideela eller logiska karakter i motsats till det 
verkliga lifvet. Härtill finnes inom den moderna litteraturen en afgjord 
tendens. Icke blott för dem, som hylla teorien om alla rättssatsers impera- 
tiviska natur, utan äfven för många andra — exempelvis Zitelmann (a. st. 
8. 208) — framstår hela sammanhanget i rättslifvet såsom ett rent ideelt. 
De förra se i rättsverkningarna intet annat än uppkomsten af ett im- 
perativ, i ^ normöfverträdelsens rättsföljder intet annat än bortfallandet 
af förut existerande eller uppkomsten af nya normer. Att rättsfölj- 
dernas nödvändighet här får en särskildt sträng betydelse, inses lätt. 
Med förverkligandet af den komplex af rättsfakta, som förutsattes för 
en viss rättsföljd, är denna sjelf gifven med logisk nödvändighet, oaf- 



25 

Enligt vår mening deremot gifves det ett naturligt sam- 
band mellan beskaffenheten af rättsfaktum i och for sig 
och den sakligt-reala innebörden af den subjektiva rätt, 
hvilkens uppkomst af nämda faktum är betingad, och på 
grund häraf framstår det såsom en uppgift for vetenskapen 
att aktgifva på detta samband. 

Då rättsvetenskapen utgår från en analys af det lag- 
bundna, framstår lagen närmast såsom en abstrakt regel, 
men vid uppstigandet till allt mer och mer generella reg- 
ler (lagar) uppstår den betänklighet, att dessa synes vara 
endast tankebilder, produkter af det subjektivt abstrahe- 
rande förståndet, som icke tyckes ega förmåga att binda 
det verkliga lifvets reala och disparata faktorer vid hvar- 
andra ^ Ju mera generell regeln är, desto mera olikartade 
framstå de faktiska förhållandena, som af densamma skola 
beherrskas. Så uppstår föreställningen, att regeln såsom 
bindande norm måste vara en sjelfständig makt gent emot 
det lagbundna, hvarvid med hänsyn till rättslilvet före- 
ställningen om staten såsom souverän lagstiftare framträ- 
der. Lagens substrat eller material är i sig obundet och 
likgiltigt för regeln, som här fattas såsom rent yttre i för- 
hållande till det förra: detta substrat — lefnadsförhållan- 

sedt om i verkligheten något sker. Mot denna tendens hafva med 
rätta uppträdt Merkel hos Gr. VI, s. 377 samt Schlossmann, ib. VII, s. 

552 nicht "ideele Rechtswirkungen", bei denen wir uns nichta 

denken können, und mit denen nichts anzufangen ist, eondern Wirkun- 

gen von sehr realer Natur und bedeutsamer Tragweite 

* Ett uttryck af en dylik tankeriktning finnes hos Kierulfp, a. st, 
8. 4 not. "Uns erscheiut es als absoluter Widerspruch, wenn das den- 
kende Individuum, welches aus seiner individuellen Vernunft eine Anzahl 
von Regeln nach vQn ihm angenommenen Principien deducirt, dennoch 
behauptet, dass das von ihm so subjectiv Ausgedaehto und Ausgeaproch- 
ene objective Wahrheit und Giiltigkeit, mit andern Worten, dass es 
den Charactpr des Rechts haben soUe. Ein solctier Denker bedenkt 
nicht, dass das von ihm Aufgestellte eben ein von ihm Gedachtes und 
GewoUtes ist". . . . "Er abstrahirt in seinem Denken von dem das 
Recht in der Wirklichkeit schaflfenden Subject, und sieht nicht, dass er 
in der That seines Denkens sich selbst zum producirenden Subject des- 
sen, was er Recht nennt, aufwirft." 
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dena, som skola regleras — sammanbindes till rättsförhål- 
landen genom lagstiftarens maktspråk, som till de yttre 
fakta med obegränsad frihet knyter rättsverkningarna. 
Alla slags yttre lämplighetsgrunder bestämma härvid lag- 
stiftaren^. Då nu det resultat, till h vilket man j em väl 



^ Såsom typiskt exempel på detta stadium i den dialektiska ut- 
vecklingen af uppfattningen af förhållandet mellan lagen och det lag- 
bundna kan jemväl anföras ett uttalande af Kierulfp: "Das Gesetz ist 
die Verknupfung einer Bestimmung öder rechtlichen Disposition mit be- 
stimmten Thatsachen. Diese bilden die Voraussetzung fiir jene, und sind 
innerhalb des Gesetzes selbst der Grund (ratio) der Bestimmung (juris). 
Dev fachtische Stoff ist fiir sich gleichgUltig und nttr dadurch, dass er 
der Gegenstand einer von Gesetzgeher ansgehenden Bestimmung ist, ge- 
winnt er juristische Bedeutung, (a. si. s. 27). Af samma åsigt är Binding 
(hos Gr. IV, 8. 436): "formell ist die Competenz des Staates Handlun- 
gen zu verbieten und Delikto zur Strafe zu ziehen unbeschränkt" . . . 
"es ist nicht gegen die Competenz, aber gegen den Beruf des Staates 
Strafe zu verhangen, wo sie entbehrlich sind, öder die Strafen auch nur 
ein Weniges iiber Gebuhr zu verschärfen." Denna kompetens synes oss 
dock af något tvifvelaktig beskaffenhet: den står på samma linie med 
domarens kompetens att gifva felaktiga domar med bindande verkan: 
i ena som i andra fallet borde man ej tala om — låt vara formel — 
rätt i subjektiv mening, utan utgå från andra synpunkter: verkan af 
statliga organers handlingar öfverhufvud, de må nu vara rättsenliga el- 
ler rättsvidriga: hvad de facto föreligger är handlingar med vissa rätts- 
liga verkningar och intet mer. Om någon stat t. ex. skulle förklara alla 
kontraktsbrott värda lifsstraflf, så skulle en sådan "lag" hafva rättsverk- 
ningar: domare och exekutorer skulle blifva bundna o. s. v. Men rätts- 
medvetandet skulle i verkställigheten af en sådan lag endast se en 
våldsakt, och då blefve det en ren maktfråga, om och huru länge lagen 
skulle tillämpas, m. a. o. en sådan lag vore en rättslag endast till nam- 
net. Det duger icke att för starkt betona godtyckligheten hos lagstifta- 
ren . . . Binding säger (a. st.): "Das Schwert ist allein des Kaisers. Nach 
seinem Gutdiinken entscheidet er, wo er strafen will und wie er strafen 
will." Mot godtycklighet å "kejsarens" sida skulle emellertid stå god- 
tycket å "folkets", och det blir en tillfällighet, om "lagarna" efterlefvas, 
men denna tillfällighet upphäfver lagbegreppet, som är det konstanta i 
det tillfälliga. Jemväl "kompetens-kompetensen" (ang. detta begrepp se 
t. ex. H^NEL, Detitsches Staatsrecht — i Bindings Handhnch der deutschen 
Bechtswissenschaft V, 1, s. 796 o. f. — ) har sina gränser, visserligen 
icke, som man i äldre tid menade, i några individen tillkommande grund- 
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på denna väg kommer — innebärande den orimligheten, att 
rätten såsom makt skulle verka enligt alla möjliga andra 
grunder än den i densamma sjelf liggande regeln — inses vara 
otillfredsställande, kommer man till insigt om relativiteten 
af förhållandet mellan lag och lagbundenhet. 

Utgår man från uppfattningen af rätten såsom en 
abstrakt (ur de faktiska förhållandena abstraherad) regel, 
så betecknas den komplex af rättsfakta, som förutsattes 
för den konkreta rättens uppkomst, såsom rättsgrund: la- 
gen fattas då såsom en utsaga om detta förhållande — 
kausalförhållandet. Så Zitelmann. Utgår man åter från 
rätten såsom sättande regeln, d. v. s. från rätten såsom 
subjekt eller makt, framstår denna makt helt naturligt så- 
som rättsverkningarnas grund i egentlig mening. Så Wind- 
scHEm. Men ingendera af de båda uppfattningarna kan 
genomföras utan upplösning af allt samband mellan lagen 
och det lagbundna och inom det lagbundna sjelft. Den ena 
som den andra af de motsatta uppfattningarna är relativt 
— men också hlott relativt berättigad. 

På grund af detta förhållande te sig för vetenskapen 
de båda lederna i antinomien såsom olika synpunkter vid 
undersökningar af rätten, resp. såsom relativt olika syften 
vid dessa undersökningar. Olika syften betinga här som 
eljes olika metoder, resp. olika synpunkter vid uppfattnin- 
gen af ett och samma undersökningsobjekt. Ett är kon- 



rättigheter, utan i den sjelfbegränsning, som tillhör staten såsom kon- 
kret makt, d. v. s. en makt med ett bestämdt innehåll: en sådan makt 
kan icke förverkliga hvad som helst i gränslös godtycklighet, utan för- 
verkligar såsom all makt af högre organisk art sitt eget innehåll och 
intet annat. Icke utom, utan inom statsmakten är en gräns för god- 
tycket. Hvart teorien om statens allmakt leder, }h 'RöiÄimi [Ueher ohjec- 
tives und snhjectives Recht, Leipzig 1893. S. 31 o. f.), som kommer till 
det resultat, att för och emot staten gifvas hvarken rättigheter eller 
rättspligter I Men i sjelfva verket vore en ai&tsinal-t, som kunde allt, 
icke längre en ^^a^smakt, utan en blind kraft, ett öde eller en slump. 
Jfr § 2 I. de usu fr. 2. 4. Ergo senatus non fecit quidem earum rerum usum 
fruetum, nec enim poterat; 1. 2. 1). de usu fr. 7. 5: nec enim uaturalis 
ratio auctoritate senatus commutari potuit. 
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staterandet af de yttre fakta, till hvilka rättsförhållandena 
äro knutna, och angifvandet af den regel, som beherrskar 
dessa fakta och deras följder, ett annat är uppvisandet af 
regelns bindande kraft, dess etiskt-rättsliga nödvändighet ^ 
En undersökning af det förra slaget, — d. v. s. af de för 
ett rättsförhållande relevanta fakta, — når icke fram till 
upptäckten hos dessa fakta af något i strängare mening 
förpligtande : en regel kan visserligen uppställas, enligt 
hvilken uppkomsten af ett med rättsförhållandet analogt 
förhållande ur de förutsatta fakta synes naturlig, men re- 
gelns bindande kraft kan icke pä denna väg deduceras: 
den förblir, såsom Pernice säger, ett **mystisches Etwas**, 
hvilket från den valda utgångspunkten icke kan förklaras. 
Hvad utöfver det naturliga sammanhanget fordras, anses 
kompletteras af lagens vilja, hvarvid "lag** fattas i strängt 
positiv bemärkelse — lagstiftarens (principielt godtyckliga) 
bud. Men denna komplettering är bristfällig. Den ger en- 
dast skenet af nödvändighet: rättsverkningarna inträda, eme- 
dan lagstiftaren så bestämt. Att denna nödvändighet en- 
dast är ett sken, insesk deraf, att, så snart man närmare 
reflekterar på denna lagstiftarens ** positiva" makt, det na- 
turliga sammanhanget mellan rättsfakta och rättsföljder, 
som dock var en låt vara relativ nödvändighet, försvinner 
för att lämna rum för det gränslösa godtycket, hvilket är 
nödvändighetens motsats. 

För en undersökning åter, som i första hand afser att 
fastställa regelns bindande kraft, är det icke tillräckligt 



^ Vi anmärka en gång för alla, att, då vi här och i det följande 
tala om etisk eller etiak-rättslig bestämdhet, vi afse det statliga ethos, 
statsviljans etiska bestämdhet , der icke af sammanhanget framgår, att den 
i inskränkt mening etiska eller den moraliska bestämdheten såsom så- 
dan afses. Detta språkbruk anknyter sig till det inom den juridiska 
litteraturen herrskande och har derför af oss upptagits, ehuru det icke 
torde kunna förnekas, att grunden till detsamma är en oklar uppfattning 
af förhållandet mellan sedlighet och rätt. Men då vi uttryckligen hän- 
föra all rättslig bestämdhet äfven såsom etisk till statens ethos, torde 
den allmänt gängse terminologien utan fara kunna användas. Jfr 
nedan s. 29 o. f. 



28 

att åberopa, att rättsförhållandet har sin grund i ** lagen" 
eller i rättsordningen, utan det fordras att uppvisa, huru 
detsamma deri har sin grund, m. a. o. det konkreta sätt, 
på hvilket det ingår i denna rättsordning, och framför allt 
att uppvisa, hvad denna ordning sjelf är, ty utan kunskap 
om grunden är föga vimnet dermed, att en företeelse, som 
af någon anledning fattas såsom följd, refereras till en 
grund. Så länge man om denna icke vet något, d. v. s. 
blott vet eller rättare antager, att den är grund, blir den 
blott en causa ficta^ och man vinner med densamma ingen 
bättre kunskap, än man förut hade. Refererandet af följ- 
den till en grund blir blott ett tankeexperiment, som en- 
dast är ett uttryck af tänkandets behof af att finna en 
grund, hvilket behof antages tillfredsstäldt utan att vara 
det, resp. förr än det blifvit uppfyldt\ 

Af denna anledning kan man icke stanna vid den 
abstrakta åtskilnaden mellan rätten såsom regel och rätten 
såsom subjekt eller makt, utan måste referera den förra 
till den senare och dermed fatta denna i sin genom regeln 
gifna specifika bestämdhet. Den riktiga metoden för denna 
undersökning är att behandla de historiska data, som före- 
ligga af rättsfakta och rättsföljder, ur synpunkten af ut- 
vecklingen af det specifikt juridiska — det etiskt-rättsligt 
bindande — momentet till relativ sjelf ständighet mot andra 
lifsformer, resp. andra former af etisk bundenhet, med 
hvilka det ursprungligen varit sammanblandadt : menniskans 
naturlif i dess mera omedelbara gestalt (affekter o. s. v.) 
äfvensom ekonomiska och sociala förhållanden, resp. i in- 
skränkt mening etisk samt religiös bestämdhet. 

En sådan undersökning visar, att den nämda utveck- 
lingen (differentieringen) sammanhänger, resp. är identisk 
med det successiva framträdandet af olika samhällsformer, 
hvilka på olika sätt och i olika grad förverkligat hvad 
staten såsom rättssamhälle numera uträttar i och genom 



* Jfr NoRDLiNG, Föreläsningar t Svensk civilrätt. Allm. Delen, 
88. 18, 19. 
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erkännandet af egentliga juridiska rättigheter och rätts- 
pligter. Genom specialundersökningar enligt denna metod 
lämnas det empiriska beviset derför, att alla rättigheter 
och rättspligter hafva sin verkliga grund i staten, d. v. s. 
i rättsordningen, fattad såsom statlig makt, icke såsom ett 
blott inbegrepp af abstrakta rättsregler. Och begreppet 
om den statliga makten får ett konkret innehåll just i och 
genom uppvisandet af denna makt såsom grund till kon- 
kreta rättigheter och pligter^ 

Framträdandet af en mera omfattande samhällsform 
föranleder icke upphäfvandet af de mindre omfattande, utan 
endast en inskränkning af deras verksamhet till det mått, 
som motsvarar den mera omfattande samhällsformens in- 
tressen. Dessa mindre omfattande samhällen kvarstå och 
bilda i en mellan rättsfakta och rättsregler sväfvande be- 
tydelse grunder till rättslig bestämdhet inom sina särskilda 
områden. Så är familjen såsom samhälle, såsom faktisk 
makt öfver sina medlemmar och såsom regel för deras för- 
hållande såsom sådana, grund till rättigheter och pligter, 
men från synpunkten af det mera omfattande samhället, 
staten, ett blott rättsfaktum, ett faktum, vid hvilket statens 
lag knyter rättsliga bestämmelser: från denna synpunkt 
hafva familjemedlemmarnas rättigheter och pligter sin grund 
i staten. Samma är förhållandet vid korporationssamhället : 
detta har historiskt framträdt såsom sjelfständig regelbin- 
daude makt, såsom rättsskapande kraft af samma art som 
staten: numera bilda korporationssamhällena faktiska för- 
hållanden, rättsfakta, vid hvilka statens näringslagstiftning 



^ Uppfattningen af samhället, reap. staten såsom en sjelfständig 
makt gent emot individerna är mycket gammal — "det hela är före 
sina delar" (Aristoteles) — och genomgår rättsuppfattningens historia 
parallelt med den motsatta, enligt hvilken samhället är en konstprodukt, 
en anstalt, resp. ett system af regler, uppstälda af individerna. Någon 
större klarhet angående denna makt vinnnes emellertid först genom 
analys af dess verkningar (funktioner) och genom refererandet af dessa 
verkningar till denna makt såsom logiskt suhjekt. 
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knyter sig ^. Men man skulle mycket misstaga sig, om man 
trodde, att denna lagstiftning kan helt och hållet bortse från 
den egendomliga beskaffenheten af de faktiska forhål- 
landen, som på sin tid föranledde korporationssamhällets 
uppkomst. 

Denna de mindre omfattande samhällenas ställning till 
den från staten utgående strängt rättsliga regleringen utgör 
ett ytterligare bevis för relativiteten af motsatsen mellan 
faktum och rätt. Det fordras blott en historisk utveckKng, 
för att det, som var rättsskapande, regelbindande makt, ned- 
sjunker till rättsskapelse, regelbundet förhållande. Men 
denna förändring innebär icke, att de tvenne reglerna skulle 
vara toto genere skilda, tvärtom betyder utvecklingen såsom 
organisk intet annat än deras väsentliga enhet. 

Den förändring, som utvecklingen innebär, kan karak- 
teriseras så, att den statliga regleringen griper lefnadsför- 
hållandena från en mera abstrakt synpunkt: den omfattar 
endast de sidor, som för ett visst lefnadsförhållande är från 
statens synpunkt i sträng mening karakteristiskt, under det 
att den äldre regleringen egde tendens att vara en regle- 
ring af de subjekters alla förhållanden, hyilka omslötos af 
det mindre omfattande samhället. Denna förändring har 
den följd med sig, att rättsfakta och rättsregler skenbart 
ryckas ifrån hvarandra: rättsfaktum blir ett enstaka yttre 
förhållande och rättsregeln en statlig norm utan närmare 
förbindelse med arten af rättsfaktum. Men detta är endast 
ett sken, beroende deraf, att man missförstår den genom 



^ Från helt andra premisser kommer Tiion (hos Gr. VII, s. 243) 
till samma resultat. "Es giebt soviel Rechtskreise, als es Gemeinschaf- 
ten Yon Menschen giebt. Jeder Verein im Staate, der verbotene nicht 
minder wie der erlaubte, hat sein eigenes Recht. Es niitzt nichts, die 
Thatsache zn leugnen; sie macht sich in ihren Wirkungcn fuhlbar. Nur 
freilich verhält sich der Staat verschiedentlich diesen verschiedenen 
Rechtskreisen gegeniiber. Er känn die Vereinigung erlauben und zii- 
gleich ihr Recht zu dem seinigen zu machen. Dann lat der Gnaid- 
vertrag des Vereins, der dessen ohjectives Recht ausmacht, zugleich liechts- 
geschäft in den Augen des Staats, aus welchem subjective Rechte ent- 
springen." 
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utvecklingen gifiia abstraktionens verkliga betydelse. Denna 
är icke att bryta det naturliga sammanhanget i lifvet, utan 
att genom utsöndrande af ett moment sätta detta i det sam- 
manhang med ett annat, som från det mera omfattande sam- 
hällets synpunkt är nödvändigt och naturligt. Det verkliga 
sammanhanget inom rättslifvet ligger icke deri, att, så att 
säga, på allt kan följa allt, utan deri, att på vissa noggrannt 
begränsade rättsfakta följa lika noggrannt bestämda rätts- 
följder. Ett samhälle, som griper individen i hans totalitet, 
gifver icke rättslig bestämdhet: skilnaden mellan rätt och 
makt är der ännu icke genomförd. Ju mera omfattande 
samhällsformen är, desto abstraktare är den ordning, som 
skapas af detta samhälle, desto strängare ock fordringarna 
på begränsning och med begränsningen följande verkligt 
sammanhang. Men relationen till det ordnade, resp. till den 
ordning, som detta förut hade, är i sig nödvändig. 

Den riktning inom rättsvetenskapen, som syftar till en 
förklaring af rättsregelns bindande kraft genom analys af 
det subjekt, från hvilket rättsordmngen utgår, leder derför 
icke fullt fram till målet, helt naturligt, då den endast full- 
följer en sida af den antinomi, som föreligger. Äfven om 
man på denna väg kommer till uppfattningen af staten så- 
som till sitt innersta väsen en personlig makt, som såsom 
sådan kan gifva en verklig etisk-rättslig bestämdhet åt 
materialet för sin verksamhet, skall man forgäfves bemöda 
sig att konstatera en bestämd relation mellan å ena sidan 
förhållandet mellan rättsfakta och rättsföljder, sådant detta 
enligt naturligt sammanhang och positiv rätt är bestämdt, 
och statens på angifna sätt fattade begrepp å den andra: 
man måste stanna dervid, att rättigheter och pligter hafva 
sin specifika grund, d. v. s. den grund, som gifver dem 
deras karakter ai juridiska rättigheter och egentliga rätts- 
pligter, i staten såsom konkret (rättslig) makt, utan att 
desamma med någon logisk (apriorisk) nödvändighet följa 
ur statens begrepp ^ 

* De aprioriska konstruktioner, som talrikt nog förekomma — isyn- 
nerhet inom naturrätten, men äfven inom den historiska skolan — äro 
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Om man på angifna sätt kommit till den uppfattning, 
att staten är den personliga makt, som gifver formel sjelf-^ 
ständighet och samstämmighet i de yttre förhållanden, i 
hvilka privata personer stå till hvarandra, så kan icke ur 
denna bestämning af statens begrepp på strängt logisk väg 
uppvisas den rättsliga nödvändigheten af t. ex. den privata 
äganderätten; men omvändt är det möjligt att genom en 
betraktelse af det sätt, på hvilket de omedelbart naturliga, 
ekonomiska, sociala, etiska, rättsliga och religiösa intressen, 
som äro förknippade med menniskans faktiska makt öfver 
delar af den yttre naturen, blifvit tillgodosedda under den 
på olika tider förhen^skande samhällsbildningen — blods- 
förbandet (stammen), kommun- och korporationsstaten o. s. v. 
— samt en jemforelse häremellan och det sätt, på hvilket 
rättsstaten genom sina ofvan angifna bestämningar reglerar 
dessa intressen, komma till antagandet, att det specifikt 
juridiska vid denna reglering har sin grund i staten såsom 
sjelfständig samhällsform. 

Hvardera af de båda undersökningarna, som, på sätt 
ofvan betecknats, syfta till en förklaring af de olika sidorna 
i antinomien mellan lagen och det lagbundna, leda således, 
såsom var att vänta, till resultat, hvilkas relativitet är up- 
penbar. Det moment, som sammanhåller dem och hindrar 
det ensidiga utförandet af endera på den andras bekostnad, 
kan sägas ligga utom vetenskapen: i det etiskt-rättsliga 
medvetandet, som nu en gång knyter rättsverkningar vid 
yttre fakta och derigenom konstituerar rättsvetenskapens 
föremål, utan att sammanhanget mellan faktum och rätt 
kan uppvisas på logisk väg — helt naturligt, då samman- 
hanget icke är logiskt, utan alogiskt-etiskt. Det är före- 



naturligen inga verkliga sådana, utan blott skenbara: en verklig apri- 
orisk konstruktion är logiskt omöjlig; skenet af en sådan uppkommer 
derigenom, att relativt få abstraktioner ur den i erfarenheten gifna rätten 
göras, hvarför reglerna synas ega allmängiltighet: att det måste så vara, 
att motsatsen är otänkbar o. s. v. Men dylika allmänna regler ega tyd- 
ligen ingen annan grund för sin giltighet än de motsatta bestämmelser 
("undantag**), som genom andra abstraktioner kunna vinnas. 

W. Sjögren. 3 
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målets egen enhet, som sammanhåller Tetenskapen om ett 
föremål, men denna enhet sammanfaller icke — i allt fall 
icke inom de empiriska vetenskaperna — med vetenskapens 
egen enhet — det logiska sammanhanget ^. 

Vi hafva sålunda närmast kommit till ett negativt re- 
sultat: åtskilnaden mellan lifvets regel och rättens, mellan 
den uppfattning, som i yttre fakta ser rättsverkningarnas 
orsak, och den, som finner deras egentliga grund i den 
objektiva rättsordningen, kan icke genomföras: motsatsen 
är relativ och de båda uppfattningarna komplettera hvar- 
andra. Om kausalförhållandet angifves såsom den allmänna 
expressionen för lifvets regel, så kan icke rättens regel vara 
en från denna toto geners skild form af sammanhang. Sam- 
manhanget mellan rättsfakta och rättsföljder måste tänkas 
under kausalitetskategorien, hvarvid å ena sidan ett lik- 
ställande af denna kausalitet med den rent fysiska^ är 

^ Endast i denna mening kunna vi antaga Merkels uppfattning 
af rätten såsom alogisk (Merkel: i?, v. Jhering, Strassburg 1893, s. 38. 
Jfr Ene. § 40 och § 58 a.) Det alogiska ligger mindre i sjelfva ratten 
— till sitt begrepp är rätten bland de kunskapsföremål, som i relativt 
hög grad äro kapabla af en verklig logisk bestämdhet — än i rättens 
bundenhet vid gifna lefnadsförhållanden, hvilkas bristande systematiskhet 
meddelar sig åt rätten, resp. åt den kunskap om rätten, som vi ega 
eller kunna få. Jurisprudensen kan derför sägas vara såväl den i emi- 
nent mening systematiska vetenskapen som ock den mest komplicerade 
af alla vetenskaper. Så Wundt, Logik II, s. 606. 

2 Detta är den förutsättning, under hvilken Bierling (a. st. II, 
s. 273 o. f.) polemiserar mot Zitelmanns uppfattning af förhållandet 
mellan rättsfakta och rättsföljder såsom ett kausalförhållande. Det an- 
gifna förhållandet kan väl betecknas såsom ett förhållande af grund och 
följd, menar B., men icke af orsak och verkan i exakt vetenskaplig me- 
ning. Häremot är att invända, att, såsom ofvan blifvit sagdt, i sjelfva 
verket intet begripes genom användningen af dessa förmäla kategorier: 
i de enas tillbakavisande och de andras godkännande ligger intet annat 
än ett uttryck af resp. författarens beslut med hänsyn till en terminologi. 
Då B. söker angifva en saklig grund för sin mening, så visar det sig, 
att denna beror af ett missförstånd. Den exakta betj'delsen af kausali- 
teten skall här vara utesluten, emedan "fasta och kommensurabla mått 
saknas, efter hvilka man kunde mäta exempelvis deliktets och straffets 
inbördes storlek. Visserligen har ingen positiv rätt helt och hållet sak- 
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uteslutet, å andra sidan kausaliteten såsom form for för- 
hållandet mellan rättsfakta och rättsföljder icke heller far 
forflyktigas till ett rent ideelt (logiskt) förhållande. 

Ofta möter man en uppfattning, enligt hvilken rätts- 
fakta och rättsföljder skulle så att säga tillhöra skilda verl- 
dar: de förra den sinliga (sinneverlden), de senare den ide- 
ela verkligheten. Härvid kan man icke nog förundra sig 
öfver det kausala förhållandet mellan ett faktum i sinne- 
verlden och en så ideel produkt, som rätten säges vara, 
resp. öfver den terminologi, som vill, att detta sammanhang 
skall kallas ett kausalförhållande. Enligt vår mening till- 
höra rättsfakta och rättsföljder samma verklighet: anser 



nat m&tt för straffets storlek, men bristen p& en m&ttstock för deliktet 
är omöjlig att fylla. Och denna omständighet måste göra det för alltid 
omöjligt att åt en enda straflrättssats gifva don bestämdhet, som kausal- 
lagen fordrar." Hvad häremot är att säga från straffrättens synpunkt, 
se Merkel, Vergeltnngsiäee, s. 15. Den fordran på exakthet, som B. 
uppställer för kausalitetskategoriens användning, beror af ett missförstånd 
af den naturyetonskapliga metoden. Den kausalitet, som B. sätter såsom 
den enda verkliga (exakta) är icke det verkliga lifvets kausalitet, icke 
ens naturlifvets, utan en till kunskapen om formerna för detta lif hö- 
rande abstraktion; ja, noga taladt, tänker B. vid kausalförhållandet på 
naturvetenskapliga experiment — jfr a. st. s. 273, der det heter, att 
måttet af verkan måste vara matematiskt noggrannt bestämdt af den 
verkande orsakens mått, och s. 276, der det säges, att rättslagarna först 
då skullo hafva kausallagens logiska bestämdhet, om i alla enskilda fall 
icke blott rättsföljdens sättande, utan äfven rättsgrundens vore beroende 
af godtychlig mensklig bestämmelse. Vid det naturvetenskapliga experi- 
mentet bereder man sig, som bekant, möjhghet att genom ett godtyck- 
ligt sättande af förutsättningar framkalla deremot svarande kvantitativa 
förändringar, men detta är ju blott en vetenskaplig metod, en fiktion i 
metodologiskt syfte genom aflägsnandet (i verkligheten eller i tanken) 
af "störande" orsaker. B:s uppfattning af kausalitetsförhållandet leder 
in absurdum: kausaliteten är icke formen för lifaförhållandet, icke en 
verklighetsform, utan en fiktion. Men detta är tydligen icke naturveten- 
skapens mening, då den använder kausalitetskategorien : de exakta veten- 
skaperna gå icke så långt i fordran på exakthet, som B. menar. Öfriga 
vetenskaper böra derför vara oförhindrade att använda samma kategori, 
der denna erbjuder en lämplig form för begripandet af vetenskapens 
föremål. 
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man sig kunna beteckna rättsfakta såsom föremål för Tarse- 
blifning ^ så äro rättsföljderna det ock ^. Rättsföljderna 
äro icke blotta fordringar (postulater) eller dylikt, utan 
reala "Vorgänge** likaväl som de rättsfakta, i hvilka de 
hafva sin grund ^. 

Men det är oegentligt nog att säga, att rättsfakta 
kunna varseblif vas : de äro yttre fakta, hvilket, såsom vi 
ofvan antydt, innebär, att de äro tillgängliga för iakttagelse 
och kunskap, som for det populära föreställningssättet har 
en viss högre objektivitetsgrad än kunskapen om s. k. inre, 
resp. rent inre fakta, men varseblifbara äro de, hvad angår 
det egentligen juridiskt relevanta i desamma, till minsta 
delen. Slutledning från ett varseblifbart yttre till ett icke 
varseblifbart yttre, resp. relativt inre såsom det egentligen 
relevanta spelar här en stor roll: man tanke på hvad så- 
dana rättsfakta som rättshandlingar och delikt egentligen 
betyda såsom rättsfakta. Förbiseendet häraf, m. a. o. upp- 
fattningen af rättsfakta såsom rena naturtilldragelser, gör 
det förklarligt, att man kunnat anse rätten i sig likgiltig 
för dessa, som vore blotta anknytningspunkter o. s. v. Men 
det är omöjligt att blifva stående härvid, utan man måste 
fråga: hvarför anknyter rätten just dessa verkningar vid 
dessa punkter och icke vid punkter af helt och hållet mot- 
satt naturbeskaffenhet? A andra sidan får icke rättsfaktas 
karakter af yttre fakta förbises: någon bestämbar gräns 
mellan det, som kan varseblifvas af rättsfakta, och det, som 
icke kan »varseblifvas, gifves ej. 

I största allmänhet kan sägas, att arten och beskaf- 
fenheten af detta kausalförhållande bestämmes af de kraf- 



* LoTMAR, a. st. 8. 1. Bekker, Pand, II, a. 2. 

2 Jfr Merkel hos Gr. VI, s. 377 o. f. 

^ Jfr /. 23 D. 50. 16. Rei appellatione et causte et jnra conti- 
nentur; /. 15 D. 50. 17. Is, qui actionem habet ad rem reciperandam, 
ipsam rem liabere videtur. Å andra sidan heter det dock: Minus est 
actionem habere quam rem {1. 204 eodem). Likasom det talas om en 
vindicatio rei, så ock om en usus fruetus, servitutis vindicatio. L. 1 pr. D. si 
USU8 fr. 7. 6, Dig 8. 5 si servitus. Jfr Bekker, Act. I, s. 207 o. II, s. 328. 
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ter, som vi uppvisat såsom orsaker: å ena sidan de i rätts- 
fakta inneboende naturliga krafter, å andra sidan, och i 
oskiljaktig förening med dessa, den objektiva rättens egen 
kraft, sådan denna är genom sig sjelf bestämd. Härvid 
förtjenar beaktas, att förhållandet mellan rättsfakta och 
rättsföljder, ehuru detsamma alltid måste tänkas såsom ett 
kausalförhållande, kan specificeras till arter af kausalför- 
hållanden allt efter beskaffenheten af de krafter, som äro 
orsaker, resp. den riktning, i hvilken den objektiva rättens 
makt är orsak. Särskildt framhålla vi en distinktion: rätts- 
följden kan ligga i riktningen af en kontinuerlig kausalserie 
med rättsgnmden: så, då rättsföljden innebär uppfyllelse- 
eller restitutionsförbindelse, resp. tvång till uppfyllelse eller 
restitution och den verkliga uppfyllelsen och restitutionen ; 
eller ock kan rättsfoljden vara en af rättsfakta orsakad mot- 
verkan mot de i dessa rättsfakta liggande krafter, såsom 
förhållandet är vid deliktets rättsföljd. Men skilnaden mel- 
lan en verkan och en motverkan är relativ: hvarje verkan 
innebär i viss grad sjelfständiga krafter, motsatta orsaken 
och så till vida motverkande denna, hvarje motverkan inne- 
bär krafter relativt identiska med orsaken och så till vida 
samverkande med denna. Distinktionen förtjenar dock att 
upprätthållas, då den ena eller andra sidan vid olika rätts- 
fakta och rättsföljder öfverväger den andra, resp. ligger 
närmare för en mera omedelbar betraktelse af kausalför- 
hållandet. 

Det uppvisade sammanhanget mellan rättsfakta och 
rättsfoljder innebär, att en viss grad af motsvarighet är 
nödvändig mellan beskaffenheten af rättsfaktum i och för 
sig (såsom orsak) och den sakligt-reala innebörden af det 
rättsförhållande (den rättsverkan), hvilkens uppkomst af 
nämda faktum är betingad. Hos rättsfakta måste angifvas 
sådana bestämningar, a-tt uppkomsten af just denna rätts- 
följd med dess karakteristiska bestämning synes naturlig ^ 



* Jfr Rumelin, a. st. a. 20. "Unteraucht man nun die Thalhe- 
stände des wirklichen Lehens darauf hin, oh sie geeignet sind, bestimmte 



38 

Och uppgiften for den **positiva** normering, som utgår från 
rätten såsom statlig makt, är, såsom of van framhållits, icke 
att bryta detta naturliga samband, utan tvärtom att genom 
detsammas begränsning, genom begränsningen af förutsätt- 
ningar och följder, gifva åt detsamma den art af nödvändig- 
het, den etiskt-rättsliga, som från dess egen synpunkt samt 
från synpunkten af en mera framskriden kulturutveckling 
framstår såsom just den naturliga. Positiviteten i begräns- 
ningen af rättsfakta och rättsföljder är ett skenbart ir- 
rationelt moment, som från beaktande utesluter vissa fakta, 
resp. vissa sidor hos fakta, som på det naturliga lifvets 
stadier tilläggas betydelse: det naturliga sammanhang, i 
hvilket ett faktum står till andra — föregående eller sam- 
tidiga — afklippes vid en viss punkt, närmast på grund af 
nödvändigheten att träffa ett afgörande öfverhufvud, men 
sakligt sedt derför, att de uteslutna momenten från rättens 
egen synpunkt icke ega den betydelse, som för den ome- 
delbara uppfattningen synes tillkomma desamma. Behofvet 
af likformighet i afgörandena är den första synpunkt, från 
hvilken en sådan begränsning är nödvändig: rättslifvet er- 
håller härigenom sin antiindividualistiska, genomsnittliga 
karakter ^ *Senare framstår begränsningen såsom en följd 
af rättens egen makt. 

Jtiristische Wirkungen herheizufiihren, so ergiebt aicli von selbst die 
Unterscheidung von wesentlichen und unwesentlichen Elemente, da nie 
alle fur die juristiache Betrachtung erheblich sind." 

^ 1. 3 de Ug, 1. 3. Jura constitui oportet, ut dlxit Theophrastua, 
in hia, qusB Itz\ to TCXelaiov accidunt, non qu8B ex irapaXoYOO. Jfr /. 4. 
5. 6. 8. eod. Från rättens genomsnittliga karakter bör skiljas den stif- 
tade lagens ofullständighet — den förra är icke en brist i rättsbildnin- 
gen, men väl den senare. Om denna handlar /. 10 eod. Neque legea 
neqiie senatusconsulta ita scribi possunt, ut omnes casus qui quandoque 
inciderint comprehendantur, sed sufficit ea quas plerumque accidunt con- 
tineri. Jfr /. 12 och 13 eod, Oaktadt skilnadens relativitet förtjenar den- 
samma att upprätthållas: att arbeta för den stiftade lagens fullständig- 
het måste vara (principielt) berättigadt; att principielt motarbeta rättens 
genomsnittliga karakter, ar oberättigadt. Vid de under nyare tider förda 
striderna om kodiåkationers nytta har denna distinktion icke blifvit till- 
räckligt beaktad. 
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Inom rättsfoljderna eger jemväl en dylik begränsning 
rum, svarande noga mot begränsningen af rättsfakta: rätts- 
följderna skilja sig från de naturliga följderna af rätts- 
fakta genom sin mot begränsningen af dessa svarande ge- 
nomsnittliga och af den objektiva rättens intressen beroende 
karakter. Tydligt är, att den begränsning, hvarom här är 
fråga, kan antaga formen af en differentiering af ett förut 
såsom enhetligt fattadt rättsfaktum, resp. en såsom enhet 
fattad rättsföljd. Om den senare under utvecklingen splitt- 
ras i tvenne, så att olikartade rättsfoljder synas framgå ur 
en och samma komplex af rättsfakta, så är det en uppgift 
for lagstiftaren, resp. för den rättsvetenskap, som icke nö- 
jer sig med att blott referera ** positiva** lagar, att hos kom- 
plexen urskilja olika sidor, resp. upplösa komplexen i tvenne, 
genom h vilka olikheten i rättsföljderna framstår såsom na- 
turlig, det vill här säga, sattes i samklang med den för- 
ändrade uppfattningen af rättsföljderna, resp. denna olik- 
het får sin vetenskapliga förklaring. Då utvecklingen i 
det hela just har formen af en differentiering af moment, 
som ursprungligen fattas i sin enhetlighet, så utgör denna 
differentiering af rättsföljder och rättsfakta just den nor- 
mala formen för rättsutvecklingen. Rättsutvecklingens ty- 
piska gestaltning såsom en dylik differentieringsprocess för- 
dunklas visserligen i någon mån derigenom, att differentie- 
ringen skenbart icke föregår likformigt inom rättsfakta och 
inom rättsföljderna. Särskildt vid en rättsutveckling genom 
lagstiftning kan det ofta synas, som om olika rättsföljder 
vore knutna vid samma rättsfaktum, eller omvändt en och 
samma rättsföljd kunde inträda vid väsentligen skilda rätts- 
fakta. Men att stanna vid detta resultat är omöjligt: ett 
begripande af rättslifvet fordrar såsom ett axiom ett verk- 
ligt sammanhang mellan rättsfakta och rättsföljder, med 
den restriktion beträffande naturen af detta sammanhang, 
som ofvan är angifven. Om t. ex. lagens ord vid deliktet 
knyta tvenne väsentligen skilda rättsföljder, skadestånds- 
skyldighet och straff, så är det för ett begripande af rätts- 
lifvet nödigt att hos rättsgrunden urskilja tvenne sidor, 
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d. v. s. uppdela densamma i tvenne rättsfakta, af hvilka 
det ena förklarar straffet såsom rättsfoljd, det andra skade- 
ståndsskyldigheten. Härigenom undanrödjas naturligen icke 
lagens ord, men en tolkning eger rum, som är af veten- 
skapligt intresse. 

Det är vid en sådan tolkning möjligt, att man väl 
förmår uppvisa det verkliga rättsfaktum, men att det visar 
sig, att detta för att blifva praktikabelt icke kan lösgöras 
ur det sammanhang, i hvilket lagstiftaren bragt det med 
ett annat faktum. I detta fall blir det senare ett symptom^ 
ett yttre kriterium eller bevismedel för förhandenvaron af 
det verkliga rättsfaktum. Intresset vid distinktionen blir i 
detta fall uteslutande ett vetenskapligt: intresset att låta 
rättsfbljden framstå såsom en naturlig följd af rättsfaktum, 
m. a. o. att gifva en tillräcklig grad af samstämmighet 
mellan innehållet af den förra och det senare. Begreppet 
^juridisk symptomatik^ är uppstäldt af Jhering ^ men i en 
något annan betydelse: det betyder hos honom endast rät- 
tens praktikabilitet {^die formale Realis irbarkeit des Eechts^, 
a. st. I, s. 51), hvilket begrepp sammanfaller med hvad vi 
betecknat såsom positiviteten i begränsningen af rättsfakta 
och rättsföljder. I denna betydelse träder det symptoma- 
tiska rättsfaktum i stället för det verkliga, eller rättare: 
det förra är sjelft det verkliga rättsfaktum, och rättsut- 
vecklingen kan icke ske på annat sätt än derigenom, att 
ett faktum af symptomatisk betydelse utbytes mot ett annat 
dylikt, ty utan symptomatik i denna mening är rätten helt 
och hållet inpraktikabel. 

Vi fatta den rättsliga symptomatiken i en trängre 
mening: ett symptomatiskt rättsfaktum är endast ett yttre 
kriterium på förhandevaron af det verkliga, som sjelft kan 
ega positivitet nog att vara praktikabelt, men hvars prak- 
tikabilitet underlättas genom det förra ^. 



' Geist I, 8. 54; If, a. 306 o. f. 

^ Begreppet juridisk aymptomatik i denna mening spelar faktiskt 
en stor roU inom doktrinen, om det ock ingenstädes särskildt framhål- 
lits s&som ett sjelfständigt begrepp af systematiskt värde. Vi erinra 
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Det verkliga rättsfaktum kan vara mera generelt än 
kriteriet, men äfven om kriteriet inom hela området af det 
verkliga rättsfaktum är ett conditio sine qua non för rätts- 
följdens inträde, så är dock beskaffenheten af detta krite- 
rium i och för sig likgiltig med hänsyn till rättsföljdens 
innehåll, hvilket uteslutande bestämmes af beskaffenheten 
af det verkliga rättsfaktum. Fattas rättssymptomatiken i 
den förra bemärkelsen (Jhertngs), måste man för att få 
fram enheten i ett rättsinstitut, för hvilket olika fakta ega 
symptomatisk betydelse, gå utöfver rättstekniken till '^den 
ursprungliga legislativa ideen** (Jhering, a, st. I, s. 54), 
under det att samma enhet, om symptomatiken fattas i den 
mening, som vi ofvan gjort, framstår såsom en följd af 
en låt vara •* fysiologisk** betraktelse af den verkliga rätten, 
d. v. s. det verkliga innehållet af rättsfakta och rättsfölj- 
der: användningen af ett symptomatiskt rättsfaktum i denna 
betydelse framstår såsom en nödfallsutväg för lagstiftningen, 
under det att vetenskapen alltid kan göra en distinktion 
mellan det, som är, och det, som si/ nes vara rättsfaktum. 

Emellertid är skilnaden mellan de båda betydelser, i 
hvilka ** rättssymptomatiken** kan fattas, relativ. Såsom 



exempelvis derom, att vissa relativa straflfteorier i deliktet blott se ett 
symptom af den rättstridiga viljan, som är det egentligt relevanta fak- 
tum, mot hvilket straffet riktar sig, äfvensom derom att viljeteorien inom 
aftalsläran i rättshandlingar blott ser ett bevismedel för förhandenvaron 
af parternas verkliga vilja, som sättes såsom rättsverkningarnas egent- 
liga grund. Såsom ett mera konkret exempel kan anföras Bindings 
konstruktion af grunden till skadeståndsskyldighet vid mandat och de- 
likt (a. st. s. 465). Mandatarien förpligtar sig, säger B., att sorgfälligt 
utföra mandantens uppdrag: förfar han i strid med denna förpligtelso 
utan att till sitt försvar kunna åberopa någon rättsgrund, förpligtar han 
sig sjelf såsom innehafvare af mandantens förmögenhet till skadeersätt- 
ning. "Eino Schadonersatzverbindlichkeit erwächst fur ihn also nur, 
wenn er ohne Rechtsgrund seiner ersten Verpflichtung in zurechenbarer 
Weise zuwidergehandelt hat. Dlese Kontravention kommt nicht als solche, 
sondern als Beweia fiir die Voraussetzung der eventtiellen Selbst verpflicht- 
ung zum Schadenersatz in Betracht. 

Genau dieselbe Funktion iibt das Delikt bei den sogenannten De- 
liktsobligationen. " 
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förut är ådagalagdt, är och förblir rättsfaktum, hur noga 
det än må begränsas från andra, resp. hos samma natur- 
liga rättsfaktum olika sidor må differentieras, alltid i viss 
grad yttre för sin rättsföljd, m. a. o. rättsfaktum kan icke 
fattas såsom den fullständiga, adekvata grunden till rätts- 
följden och är så till vida alltid af blott symptomatisk be- 
tydelse i ordets strängare mening, men den gjorda distink- 
tionen förtjenar dock af anfördt skäl att upprätthållas. 

Men icke nog med att sålunda kausalitetskategorien 
kan och bör användas på förhållandet mellan en viss kom- 
plex af rättsfakta och en för denna karakteristisk rätts- 
verkan: äfven inoyn de för de olika rättsföljderna specifika 
komplexerna af fakta äro icke alla moment af lika digni- 
tet: man kan äfven här urskilja vidare och trängre sferer, 
af h vilka den vidare uppfattas såsom rättsföljdens vilkor, 
den trängre såsom grund i egentlig mening — således en 
användning af kausalitetskategorien inom den grupp af 
rättsfakta, som ofvan sagts vara för en viss rättsföljd ka- 
rakteristisk. Och i full motsvarighet mot den senares be- 
handling såsom rättsgrund till skilnad från utom densamma 
liggande omständigheter såsom blotta betingningar beteck- 
nas det sålimda utbrutna momentet i grunden såsom rätts- 
grund i trängre mening, d. v. s. såsom det specielt för- 
pligtande inom den vidsträcktare sferen. Huruvida en så- 
dan distinktion mellan olika moment af en enhetlig rätts- 
grund med hänsyn till deras olika grad af rättsgrundande 
förmåga kan genomföras inom alla komplexer af rättsfakta, 
skall här icke blifva föremål för undersökning^. 



^ Från andra — närmast metodologiska — synpunkter har Ru- 
melin kommit till ett liknande postulat. "Zu einem Wertunterschied der 
einzelnen Rechtssätze fiihrt zunächst eine Betrachtung der Zwecke und 
Motive, die binter den Rechtssätzen stehen. Bei der Regulirung eines 
Rechtsverhältnisses aind in der Regel mehrere Zwecke vorhanden, die 
rcalisirt werden sollen; dieselben stehen aber nicht gleichwerthig neben 
einander, sondern es kommt ihnen meist eine verschiedene Bedeutung 
zu; sie können namentlich in dem Verhältniss der Ueber- und Unter- 
ordnung stehen, so dass was zunächst als selbstständiger Zweck erscheint, 
in Wirklichkeit nur bestimmt ist, als Mittel zu Erreichung eines andera 
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Men med hänsyn till de komplexer af rättsfakta, som 
i det följande skola behandlas, kunna vi uppställa en all- 
män regel, efter h vilken den för en viss rättsföljd specifika 
rättsgrunden skiljes från andra moment i den enhetliga 
komplexen af rättsfakta. I de komplexer nämligen, i hvilka 
en mensklig handling ingår, framstår just denna handling 
såsom ett sådant speciell förpligtande moment, hvarvid blott 
är att åter erinra om den relativa betydelsen häraf : men- 
niskan är aldrig vare sig moraliskt eller juridiskt förplig- 
tad blott derför, att hon vill vara det — en uppenbar 
orimlighet — utan alltid tillika derför, att lagen bestäm- 
mer hennes vilja och handlingar. Med denna restriktion, 
hvars närmare innebörd är ofvan bestämd, är det riktigt 
icke blott att beteckna rättsfakta såsom förpligtelsegrunder, 
utan äfven att, då en mensklig handling ingår såsom mo- 
ment i rättsgrunden, se det i förhållande till rättsföljden 
specielt förpligtande i denna handling^. Redan det van- 

Zwecka zu dienen." (a. ät. 8. 28.) — "Ea känn nuu eein, dass unter den 
Elementen, aus denen sich der Thatbeatand zuaammenaetzt, einea iat, 
das fur die Aufatellung des Rochtssatzes von gröaaerer Bedeutung iat, 
als die ubrigen. So iat bei jedem formellen Rechtageschäft die Willens- 
erklärung, die in demaelben enthalten ist, fiir die sich anachlieasende 
Wirkung in erster Linie entscheidend, während die Form etc. So tritt 
bei der Verpflichtung des Verkaufers die ziir Tradition der Waare in der 
Yordergrund, während die Verpflichtung zur diligentia in Bezug auf die 
zu tradirende Waare als secundare eracheint." (a. st. s. 29.) — "Ea wird 
keiner Beanstandung unterliegen können, daas dieae wichtigeren Elemente 
in erster Linie Anapruch auf Aufnahme in die Definition haben, daas also 
bei der diagnoatischen Definition aie in erater Linie zu beriickaichtigen 
sind. Auch dagegen wird nichta einzuwenden aein, wenn man in den 
wichtigeren Merkmale vorzugaweiae das Wesen und die Natur der Yer- 
hältnisse erblicken . . . will." (a. st. s. 34.) 

^ Denna den menakliga handlingens praBvalens bland rättafakta 
får icke föranleda till det antagandet, att en sådan handling nödvändigt 
ingår i hvarje enhetlig komplex af rättafakta. Så Beinz, Pand. I, a. 
238. "Es scheint uns nun aber schlechterdiuga kein Recht one Hand- 
lung eutatehen zu können." Allt detta innebär en öfverdrift, har Bek- 
KER anmärkt (Pand. I, § 31, not. g.) Det erkännea ock af de vanliga 
framatällningarna af läran om rättafakta. Bland rättsfakta bruka emel- 
lertid endast rättahandlingar och delikt göras till föremål för en sär- 
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liga språkbruket bekräftar riktigheten häraf. Det skall 
icke lätteligen falla någon in att på frågan, hvarfor A. är 
skyldig B. 100 i skadestånd, svara: ""derför att B. lidit en 
förlust, som uppgår till detta belopp % eller på frågan, 
hvarför C. är dömd till döden, gifva det svar, att D. afled 
eller dylikt. Dessa fakta, B:s förlust af 100, resp. D:s död 
kunna vara förutsättningar för de angifna rättsföljderna, 
men äro icke sådana förutsättningar, om hvilka den frå- 
gande i regel önskar upplysning. Zitelmann, som fäst sin 
uppmärksamhet härpå (a. st. s. 291), angifver tvenne grun- 
der till detta förhållande, dels att menniskans ingripande i 
tingens gång har den karakter af undantagsbetingning, som 
är bestämmande vid det populära medvetandets urskiljande 

skild behandling i den s. k. allmänna delen, med hvilken 
privaträttssystemen bruka inledas. Detta är i viss mån berättigadt 
på grund af den stora betydelse, som särskildt dessa fakta ega för rätts- 
lifvet. Men den grund, med hvilken man vanligen motiverar uteslutan- 
det af "öfriga" rättsfakta från en sådan behandling, är icke träffande: 
man ser i desamma blott en brokig mångfald, som trotsar hvarje för- 
sök till systematisering. Detta beror dock af en helt och hållet god- 
tycklig uppdelning af dessa rättsfakta i deras momenter, hvarvid en 
isolerande betraktelse af ett moment naturligen icke leder till upptäc- 
kandet af något som helst samband med den rättsföljd, för hvilken 
man tänker sig ett sådant moment såsom en förutsättning. Om man 
bland förteckningen på rättsfakta uppför t. ex. "en persons död" och 
dervid tänker på den grupp af rättsföljder, som kan sammanfattas så- 
som arfsrätt (i subjektiv mening), så frågar man sig naturligen alldeles 
förgäfves, i hvilket ("naturligt") sammanhang detta faktum står till den 
rättsföljd, att den förmögenhet, som tillhörde den aflidne, tillfaller en 
viss person af hans slägt . . . Annorlunda, om man i "faktum af 
en persons död", såsom sig bör, ser blott ett isoleradt moment i grun- 
den för den legala arfarätton och låter detta få sin rätta ställning såsom 
conditio sine qua non i don komplex af rättsfakta, som för en sådan 
arfsrätt förutsattes: man har då vid bestämmandet af denna komplex 
in toto att utgå från en betraktelse af förmögenhetsordningen, sådan 
den faktiskt existerar inter vivos, och visa, att förmögenhetsrätterna så- 
som andra rättigheter förutsätta ett subjekt, samt med rättshistoriens 
hjelp ådagalägga, hvilket detta subjekt "naturligen" är vid den persons 
död, som, så länge han lefde, framstod såsom förmögenhetens subjekt. 
Man kommer då från olika synpunkter, resp. från den olika beskaffen- 
heten af de historiska data och fakta, som ligga till grund för konsti-uk* 
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af en betingning såsom orsak, dels att den allmänna mensk- 
liga egoismen, äfven bortsedt från särskilda undersöknings,- 
syften, gör oss benägna, att i vårt eget handlande se det 
förnämsta momentet i grunden till de forändringar, i hvilka 
detta handlande har någon del. Hvad den första af dessa 
grunder angår, så må det väl erkännas, att bestämningen 
af ett undantag är af visst värde för den första begräns- 
ningen af orsaksbegreppet, men tydligt är, att icke mycket 
är vunnet med densamma. Man kommer blott till den 
satsen, att bland alla förutsättningar den är orsak, som 
så att säga kommer till utöfver händelsernas **naturliga** 
gång o. s. v. Men tydligen kommer här allt an på hvad 
den frågande anser såsom naturligt eller icke, resp. med 
skäl anser så. I de anförda exemplen kunna omständig- 



tionen, till occupationsteorien, till teorien om arflåtarens presnmpiiva 
vilja, till teorien om familjen eller slägten såaom den egentlige innehaf- 
varen af förmögenheten äfven under den dispositionsberättigades lifstid, 
till den individualistiska teorien, enligt hvilken familjen eller slägten nu- 
mera väl icke har styrka att uppbära förmögenheten gent emot den 
dispositionsberättigade under hans lifstid, men väl i det ögonblick han 
dör, hvarpå de åk efterlefvande inträda med sjelfständig rätt enligt den 
ordning, som slägtbandet gifver vid handen o. s. v. o. s. v. Jfr Merkel, 
Ene. §§ 706 och 707. Resultatet af dylika betraktelser skall, såsom of- 
van är utfördt, alltid framstå såsom i någon mån otillfredsställande, 
m. a. o. inadekvat och icke fullt täckande declarandum, men detta gäl- 
ler ju ock om den isolerande analysen af rättshandlingen och deliktet. 
Om sålunda uteslutandet af "öfriga rättsfakta" från "allmänna 
delen" icke kan motiveras genom deras brokiga mångfald, som är en- 
dast skenbar, så är & andra sidan den isolerade framställningen af rätts- 
handlingen och deliktet i den "allmänna delen" icke utan sina betänk- 
ligheter. Man kommer t. ex. till en rent abstrakt aftalslära — att aftal 
äro "i sig" ("principielt") bindande — och till uppställandet af "i sig" 
otillåtna handlingar, delikt, under det att intet rättssystem någon- 
sin funnits eller kommer att finnas, som förklarar alla aftal giltiga eller 
känner annat än en summa af särskildt förbjudna handlingar (delikt). — 
Värdet af allmänna undersökningar af rättshandlingen och deliktet är 
beroende deraf, att man bevarar sambandet med den positiva rättsord- 
ningen, d. v. 8. med de öfriga rättsfakta, i hvilka dessa ingå såsom 
moment för att tillsammans med de förra bilda konkreta rättshandlingar 
och konkreta delikt. 
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heterna kompletteras så, att de vid första påseendet orim- 
liga svaren blifva träflfande. Den frågande vet, att B. haft 
sin egendom försäkrad hos A. och att densamma träffats 
af brandskada, samt får höra talas om, att B. har en for- 
dran tiU ett belopp af 100 hos A. Vid frågan om grun- 
den härtill skall han blifva tillfredsstäld med den upplys- 
ningen, att detta var beloppet af B:s förlust genom bran- 
den. Likaså skall D:s död framstå såsom en tillfredsstäl- 
lande förklaringsgrund till C:s domfällande, om den frå- 
gande vet, att C. med berådt mod och i uppsåt att döda 
tillfogat D. kroppsskada af sådan beskaffenhet, att hans till- 
stånd genast efter gerningen förklarades hopplöst. 

Som bekant har redan Mill ^ analyserat den populära 
orsaksforeställningen från denna synpunkt, men denna ana- 
lys var för litet utförd och ledde derigenom till ett nega- 
tivt resultat. Ett för vetenskapen brukbart orsaksbegrepp 
vinnes icke, om man stannar vid det kännetecken, att or- 
sak är den omständighet, efter hvilken det kan falla någon 
in att rikta en fråga! Strängt genomförd leder ju detta 
till det tavtologiska resultatet, att ett svar på en fråga är 
(eller bör vara) — ett svar på den frågan. Mill förnekar 
också som bekant all vetenskaplig skilnad mellan orsak 
och betingning: orsak är totaliteten af betingningarna för 
en viss verkan^. Detta orsaksbegrepp är emellertid för 
vetenskapen lika obrukbart som det populära^. 

Afven om det sålunda i allmänhet är riktigt, att den 
menskliga handlingen betraktad såsom en betingning jemte 
de af naturens krafter beroende vilkor för en viss forän- 
drings inträdande ofta har den angifna karakteren af ett 
"undantag" eller, för att tala med Mill, af ett momentant 
skeende i motsats till permanenta tillstånd, så måste dock 
orsaken dertill, att en handling, som eger rättslig rele- 
vans, framstår såsom grunden till rätts verknipgarna, ligga 
djupare. 

^ Logik, iibera. v. Schiel, Braunschweig 18G2. I, 8. 385 o. f. 

2 Mill, a. st. s. 388 o. f. 

2 Jfr WuNDT, Logik I, 8. 537. 
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Den verkliga grunden till detta forhållande ligger deri, 
att det menskliga handlandet till sin sakligt-reala betydelse 
spelar en så eminent roll inom rättslifvet, att man vid frå- 
gan efter orsaken till forändringar inom detta helt na- 
turligt i regel söker efter något af de vid rättsförhållandet 
intresserade personernas handlande for att derur låta för- 
ändringen framgå. Härmed är ock det andra af Zitelmänn 
anförda skälet till sin rätta betydelse angifvet: icke just 
vår ** egoism", utan den omständigheten, att det menskliga 
handlandet i rättens ögon är så viktigt för en persons 
rättställning, föranleder, att vi i detta handlande, der det 
förekommer jemte andra rättsfakta, företrädesvis se grun- 
den till rättsföljden. Bland alla fakta, som reflekteras på 
rättens öga, framkalla de menskliga handlingarna så att 
säga de starkaste ljusbilderna. Säges det dock ofta, att 
rätten är en norm för menskligt handlande: icke underligt 
då, om man i detta ser grunden till förändringar inom rätts- 
lifvet^. Äfven denna förklaring kan visserligen synas sväf- 
vande, men densamma vinner i bestämdhet, om man öfver- 
väger arten och beskaffenheten af de verkningar y hvilkas 
orsaker här sökas; det är icke fråga om orsakerna till ke- 
miska eller fysiska forändringar eller dylikt, utan till före- 
teelser, som vi beteckna såsom rättsverkningar. Ju mera 
rätten fattas såsom en verkligt etisk norm, icke såsom en 
regel för yttre faktiska förhållanden, desto starkare måste 
benägenheten vara att referera all rättslig bestämdhet till 
ett material, som verkligen är kapabelt af egentlig etisk 
normering, d. v. s. till det menskliga handlandet, icke till 
de för detta yttre vilkor och omständigheter, under hvilka 
det framträder, än mindre till rent faktiska förhållanden 
såsom sådana. 

^ Jfr h 11 D, 50, 17. Id, quod nostrum est, sine facto nostro ad 
alium tranaferri non potest. Och i öfverensatämmelse härmed definie- 
ras orätten t. ex. 1. 5. § 1 D. ad leg. Aq. 9. 2: quod non jure factum 
est, hoc est contra jus, id est si culpa quis occiderit, Annorhinda 1. 1 
pr. D. de injur. 47. 10. Injuria ex eo dicta est, quod non jure fiat: 
omne enim, quod non jure fit, injuria fieri dicitur. 
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Så riktigt detta än är, kan dock icke denna tendens 
fullt genomföras: en rest af moment i rättsgrunden kvar- 
står, hvilken icke uppgår i den menskliga handlingen : detta 
redan på grund af denna handlings (d. v. s. den rättsligt re- 
levanta handlingens) egenskap af yttre handling. Denna 
egenskap binder rättshandlingen, äfven der den synes fram- 
stå såsom den uteslutande grunden till rättsverkningar, vid 
faktiska förhållanden, som äro yttre i förhållande jemväl 
till handlingen sjelf. 

Men äfven det menskliga handlandet har en inre och 
en yttre sida, och i full öfverensstämmelse med den angifiia 
tendensen att fatta rättsnormen såsom en inre norm för- 
lägges det specifikt förpligtande, den egentliga rättsgrun- 
den, till handlingens inre sida, sjelfva viljebeskaflfenheten ^. 
Då man finner två stora grupper af rättsligt relevanta 
handlingar — rättshandlingar och delikt — går man ett 
steg längre i refererandet af det specifikt kausala momen- 
tet i rättsfakta till det menskliga handlandet och förklarar 
skilnaden mellan de båda grupperna ur den olika beskaf- 
fenheten af det menskliga handlandets principy den mensk- 
liga viljan, som antingen är en af rätten gillad, en rätts- 
ligt bestämd vilja eller en mot rättens fordringar stridande 
vilja — den förra är det specifikt förpligtande i rättshand- 
lingen (viljeteori), den senare vid deliktet (vissa relativa 
straffteorier). Men icke heller denna tendens kan fullt 
förverkligas. Man vill realisera postulatet om rättsnormen 
såsom en inre norm för det menskliga handlandet, hvarige- 
nom normens etiska karakter skall bevaras, men detta postu- 
lat kan icke fullt genomföras. Här gäller i ^n högre grad 



^ Jfr 1. 1 pr. D. de just. et jure 1. 1. lus est are boni et aequi. 
L. 10 eodem : justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique 
tribuendi. luris praecepta haec sunt: honeste vivere, alterum non 1»- 
dere, suum cuique tribuere. Jurisprudeniia est divinarum atque hu- 
manarum rerum notita, justi atque injusti scientia. Angående forhål- 
landet mellan denna rent etiska sida (rättvisa såsom dygd, d. v. s. så- 
som bestämdhet hos den menskliga viljan) och andra i rätten ingående 
moment, se Merkel, Ene. §§ 8—41, 
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hvad nyss sades om forhållandet mellan en rättsligt rele- 
vant handling och de yttre vilkor, under hvilka denna 
framträder. Försöket att genomfora teorien om rättslifvet 
såsom ett väsentligen inre viljelif leder till en dialektisk 
utveckling, som i sitt resultat hänvisar på den endast re- 
lativa giltigheten af det nämda postulatet. 

Att den af rättslagen såsom inre norm reglerade 
Dienskliga viljan for att blifva rättsligt relevant måste fram- 
träda i ** yttre** handling, är och förblir visserligen fortfa- 
rande ett conditio sine qua non, men den angifna tenden- 
sen framträder deri, att beskaffenheten af detta yttre icke 
blott i och för sig icke tillmätes någon betydelse, utan 
äfven i sin förening med viljan anses likgiltig, m. a. o. 
det framstår väsentligen såsom ett moment af blott symp- 
tomatisk betydelse, d. v. s. såsom (yttre) bevismedel för 
en viss viljebeskaffenhet, som är det egentligt relevanta. 
Så utgör icke den deliktiska handlingens sakligt reala sida 
— dess tendens att förstöra såväl den objektiva rättsord- 
ningens makt som de af densamma skyddade offentliga och 
privata intrcvssen — det egentligen relevanta, utan denna 
deliktets yttre sida är endast ett bevismedel för tillvaron 
af en rättstridig vilja. Ehuru man på denna ståndpunkt 
icke går så långt, att man tillåter andra bevismedel, for- 
lägges tydligen tyngdpunkten för den deliktiska handlingens 
bedömmande till sjelfva viljebeskaffenheten. Inskränknin- 
gen af bevismedlen leder emellertid till en reaktion mot 
den sålunda fattade skuldprincipen. Likasom den legala be- 
vismetodens inskränkning af bevismedlen inom processen 
gör demonstfandum, äfven då det är bevisadt, till sin san- 
ning tvifvelaktigt, på samma sätt måste man förr eller 
senare komma till insigt om den blott relativa giltigheten 
af en slutsats från vissa noggrannt bestämda och be- 
gränsade yttre fakta till en deremot noga svarande 
skuld — rättsstridig viljebeskaffenhet — hos den, som fram- 
står såsom upphofsman till dessa fakta. Med denna insigt 
är början till en ny uppfattning gifven: gärningsmannens 
skuld (tillräknelighet) framstår omvändt såsom ett conditio 

W. Sjögren, 4 
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sine qua non för straffet, men är denna konstaterad, d. v. s. 
att han är ansvarig för gärningen, vill man mäta straffe 
efter dennas sakligt reala betydelse, utan att man erfar nå- 
got behof att motivera detta förfarande med en mer eller 
mindre problematisk bevisning, att det sålunda bestämda 
straffet är det exakta resultatet af en mätning af gärnings- 
mannens skuld i betydelse af hans viljas rättsstridiga be- 
skaffenhet. I denna reaktion mot skuldprincipen kan man 
komma derhän, att man helt och hållet bortser frän vilje- 
beskaffenheten, och blott fäster sig vid handlingens anti- 
sociala betydelse: man har då återkommit till utgångs- 
punkten, i det man låter åtskilnaden mellan de under ut- 
veckhngen framträdande, till sin art olika och för rätts- 
följden i olika grad bestämmande momenten — gärningens 
inre och yttre sidor — falla, och ser åter i rättsföljdens 
causa en enhetlig komplex af rättsfakta, vid hvilka rätts- 
följden enligt sakens natur — d. v. s. på grund af totali- 
teten af rättsfakta, icke på grund af ett eller annat mo- 
ment såsom det företrädesvis förpligtande — är knuten. 
Så den italienska kriminalistskolan. 

På samma sätt har reaktionen mot viljeteorien inom 
aftalsläran fört icke blott till försök att på ett mera objek- 
tivt sätt — med ledning af principen om tro och lofven, 
samfärdselns intresse o. s. v. — bestämma rättshandlingen 
till förutsättningar och verkan, utan rent af till en åter- 
gång till den såsom gemensam gi*und för all rättslig an- 
svarighet förutsatta — närmast deliktiska — principen om 
skuld såsom det egentligt relevanta äfven vid rättshand- 
lingar, hvarvid resultatet, såsom alltid då man försöker ett 
totalomdöme om en komplex af rättsfakta, framstår såsom 
"axiomatiskt" ("sakens natur'*). Så Schlossmann^ Delikt 
och rättshandlingar blifva sålunda skilda endast med hän- 
syn till rättsföljderna ^. 

* Der Vertrag, Leipzig 1876. S. 315 o. f. 

^ Så Lotmar: "Nach der Art der Rechtswirkung känn der Jurist 
al8 Dogmatiker die "Willensäusserung specialiairen in Rechtsgeschäfte 
und Delicte, nach der Art der Thatsacho, ob sie etwas Unrechtes sei 
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Emellertid är det uppenbart, att de sålunda karakte- 
riserade ytterligheterna vid bestämmandet af deliktet och 
rättshandlingen — å ena sidan den italienska kriminalist- 
skolan, som eliminerar skuld momentet ur deliktet, å 
andra sidan Schlossmanns teori, som grundar rättshandlin- 
gars verkan på ett skuldmoment — låtit distinktioner af 
bestående värde falla. Obestridigt är väl, att rättshandling 
och delikt med hänsyn till sitt historiska ursprung hvila på 
samma grund, äfvensom att det kan vara nödigt och nyt- 
tigt att upplifva medvetandet härom, men samma anled- 
ningar, som ledde till deras differentiering, kvarstå alltjemt 
och vinna med utvecklingen en alltmera stegrad betydelse, 
hvadan ock vetenskapen har att utom den enhetliga grun- 
den äfven uppvisa differentieringarna af denna och af rätts- 
följderna. Härtill kommer, att, om man med Lotmar an- 
tager en skilnad i rättsverkningarna, med ett sådant an- 
tagande icke rättsfaktums enhet låter förena sig. 

Vi hafva härmed kommit fram till den fråga, som ut- 
gör hufvudföremålet för vår framställning, men innan vi 
ingå på denna, sammanfatta vi hvad i det föregående blif- 
vit utfördt af prejudicierande betydelse för lösningen af 
vår egentliga uppgift. Vi anse oss hafva visat, att hvar- 
ken lagen eller rättsfaktum eger uteslutande anspråk att 
kallas grund till rättsverkningarna; att likväl grunden till 
dessa ligger i de båda nämda faktorerna; att förhållandet 



öder nicht, känn nur der Moralist und Philosoph, ob sio im Interesse z. 
B. des Staates öder der Gesellschaft, öder uicht in dieaem Interesse 
Rechtsfolge haben soU, känn nur der Gosetzgeber und Politiker einthei- 
len. Nach der Art der Rechtswirkung unteracheidet sich das Delict vom 
Rechtsgeachäft, indem jenes ein Strafrecht und eine Strafpflicht begriin- 
det, nicht aber dieses.** (A. st. s. 10.) Vi sakna här motiveringen: om 
det är en uppgift för juristen såsom dogmatiker att skilja rättsfölj derna 
af delikt och rättshandlingar, hvarför skall uppgiften att skilja rätts- 
grunderna vara honom främmaude? Det är ju möjligt, att ingen skil- 
nad låter uppvisa sig, men undersökningen af denna fråga kan väl icke 
vara utesluten från rättsdogmatiken. Vår kunskapskälla för rättsgrun- 
derna är ingen annan än den, som vi ega för rättsföljderna, nämligen den i 
erfarenheten gifna rätten. 
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mellan dessa grunder och deras följder, rättsförhållan- 
dena, är ett verkligt (icke ett fiktivt) kausalförhållande — 
icke ett blott logiskt eller blott faktiskt förhållande; 
att rättsgrunder och rättsföljder, som sålunda tillhöra samma 
verklighetssfer, måste till sitt sakligt reala innehåll ega en 
viss grad af motsvarighet, som utesluter antagandet, att 
väsentligen skilda rättsfoljder kunna framgå ur samma grund ; 
att emellertid for genomförandet af detta postulat det kan 
variL nödigt att skilja den verkliga rättsgrunden från den, 
sniu eger blott symptomatisk betydelse i förhållande till 
rfittsföljden; att olika moment af rättsgrunden kunna i olika 
firad framstå i sin rättsgrundande förmåga, resp. att detta 
siirskildt gäller om de rättsgrunder, i hvilka en mensklig 
handling ingår såsom moment: deijna handling, resp. dess 
}iriiicip framstår såsom det specielt rättsgrundande, förplig- 
taiide momentet i den enhetliga komplex af rättsfakta, som 
förutsattes för en viss rättsföljd, vid h vilket förhållande 
likväl är att beakta, att det icke går för sig att utlemna 
th? utanför handlingen fallande momenten af rättsgrunden, 
reKj). bortse från den rättsligt relevanta handlingens egen- 
skap af en väsentligen yttre handling. 



Om civil och kriminel orätt. 



Såsom ofvan blifvit antydt, måste det erkännas vara 
en uppgift för vetenskapen att angifva den bestämdhet, 
genom hvilken den deliktiska handlingen skiljer sig från 
rättshandlingen \ m. a. o. att bestämma, huru deliktet bör 
skiljas från förutsättningarna för civiltvång ^ hvilken upp- 
gift åter är identisk med problemet att skilja civil orätt 
från kriminel. Vid den första af dessa formuleringar be- 
gagnas uttrycket "rättshandling" representativt för de rätts- 
fakta, som grunda civilrättsligt ansvar, vid den andra tan- 
kes på deliktet och sistnämda rättsfakta såsom hvar för 
sig egnade att påkalla en särskild åtgärd från statens sida 
— strafiF och civiltvång — vid den tredje afses det för- 
hållande, att en sådan särskild åtgärd icke skulle påkallas, 
om icke en rättstridighet i någon mening — en civil eller 
kriminel orätt — förelåge. 

De nyare undersökningarna af denna fråga utgå från 
Merkels Krim, Abh. L (Leipzig 1867). Efter en kritik 
af föregående teorier kora Meekel till ett resultat, genom 
hvilket åtminstone skenbart sjelfva problemets vetenskap- 
liga berättigande förnekas. Resultatet formulerades så: ^es 
lässt sich dem allgemeinen Thatbestande des hurgerlichen 
Unrechts kein davon verschiedener allgemeiner Thatbestand 
des strafbaren Unrechts gegeniiberstellen^,^ Detta synes 
vara just den ståndpunkt, som ofvan kännetecknats såsom 

^ Jfr Pernice hos Gr. VII, a. 483 o. f. 

2 Jfr Merkel, Kr. Abh. I, as. 60, 63. 

3 Kr. Abh. I, 8. 40. 



54 

ohållbar, hvarvid dock är att beakta, att den inkonsekvens, 
till hvilken denna ståndpunkt vanligen gör sig skyldig, i 
det att väsentligen skilda rättsföljder antagas kunna fram- 
gå ur icke väsentligen skilda rättsgrunder, icke finnes hos 
Mebkbl, som tvärtom söker visa, att äfven de civila och 
kriminella rättsföljderna äro till sitt innersta väsen identi- 
ska. Dessutom är för ett riktigt bedömande af den nega- 
tiva ställning, som Meekel intagit till problemet, att beakta, 
att det sätt, på hvilket resultatet af honom formulerats, 
icke är fullt otvetydigt. Det kan icke vara meningen, att 
på grund af det negativa resultat, till hvilket kritiken af 
föregående teorier ledde, undersökningarna af deliktets all- 
männa natur och väsen måste upphöra ^, som om inga all- 
männa grundsatser härom kunde uppställas, utan meningen 
måste närmast vara den, att de synpunkter, som föregående 
teorier framhållit vid försöken att bestämma deliktsbegrep- 
pet i dess åtskilnad från begreppet ''civil orätt", varit fel- 
aktiga eller ofullständiga, m. a. o. att skilnaden mellan 
civil och kriminel orätt icke kan, på sätt dessa teorier 
föreslagit, göras beroende af sådana distinktioner som mel- 
lan tillräknelig och icke tillräknelig, dolös och culpös, po- 
sitiv och negativ, principiel och icke principiel orätt, (blott) 
kränkning af den subjektiva rätten och (tillika) af den 
objektiva o. s. v. Detta är ju ock strängt taget den enda 
slutsats, som kan dragas af en kritik af andras åsigter. 
Att Merkel närmast afsett endast att intaga en sådan ne- 
gativ ställning till föregående teorier, icke till sjelfva pro- 
blemet, framgår ock deraf, att han förklarar, att grunden 
till den olika behandlingen af den civila och den kriminella 
orätten icke är tillfälliga Om så är förhållandet, måste 
väl denna grund ligga i deras egen olika beskaffenhet, 
hvilken olikhet Mebkel jemväl sjelf söker uppvisa^. Men 
hindras icke sjelfva försöket att lösa denna uppgift af den 



Jfr. Heyssler, a. et. s. 50 not. 21. 

A. st. 8. 41. 

A. 8t. 8. 60 o. f. 
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insigten, ''att det är omöjligt att hos deliktet upptäcka nå- 
got moment, som den civila orätten skulle sakna?" 

BiNDiNG ser häri en motsägelse: genom försöket att 
uppvisa olikheter mellan den civila och den kriminella 
orätten har Mekkel satt på spel giltigheten af det vigti- 
gaste resultatet af sina undersökningar — nämligen det 
anförda negativa ^ Men om detta är en motsägelse, så fin- 
nes den jemväl hos Binding sjelf : han accepterar uttryck- 
ligen Mebkels negativa resultat^, men vill dock upplösa 
den enhetliga orätten *in eine Fiille von Rechtswidrigkeiten 
mit ganz verschiedenen Thatbeständen** (a. st, s. 291), bland 
hvilka deliktet bildar "eine fest geschlossene Art" (a. st. 
s. 299) och den civila orätten kan sammanfattas till en 
annan art (a. st. s. 300). "Btirgerliches Unrecht und Delikt 
sind fundamental verschieden durch die Verschiedenheit 
sowohl des Angrifi*sobjekts als der Angriffsart" (a. st.). 

Denna egendomliga status controversiae fordrar tydli- 
gen en närmare belysning: såväl Merkel som Binding hafva 
utgått från en förutsättning, hvars riktighet deras senare 
undersökningar dementerat, utan att denna dementi ansetts 
böra leda till förutsättningens uppgifvande. Hvadan detta ? 

1 sjelfva verket äro förutsättningarna för lösningen af 
denna fråga teraligen djupt liggande: det har nämligen 
varit intresset för detta problem, som föranledt oss att till 
sjelfständig undersökning upptaga den i det föregående be- 
handlade frågan om rättsförhållandets grund. Med stöd af 
hvad der blifvit utfördt, kunna vi nu säga: det gifves in- 
gen annan utväg än att låta vid denna "motsägelse" bero. 
Motsägelsen är intet annat än ett uttryck af antinomien 
mellan lifvets regel, den naturliga beskaflenheten af rätts- 
fakta och rättsföljder å ena sidan, samt rättens regel, den 
rättsliga beskaffenheten af rättsfakta och rättsföljder å den 
andra, hvilken antinomi, såsom vi ofvan visat, genomgår 
rättslifvet såsom ett af rätten regleradt system af lefnads- 
förhållanden. Det är å ena sidan en nödvändig uppgift 

^ Binding, a. st. a. 242 n. 16 o. 88. 281, 282. 

2 A. st. 8. 270. 
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för vetenskapen att försöka en allmän karakteristik af be- 
skaffenheten af de fakta, som förutsättas för straffpåföljden, 
och derigenom uppdraga en principiel skilnad mellan de- 
liktet och de fakta^ som äro förutsättningar för civiltvång, 
men å andra sidan kan man icke genom en sådan under- 
sökning af deliktet såsom isoleradt rättsfaktum (såsom en 
naturlig förutsättning och grund till straffet) komma fram 
till en fullt tydlig distinktion från andra fakta med unge- 
far samma naturliga egenskaper, men hvilka sakna deliktets 
karakteristiska rättsföljd. Fattar man på grund af denna 
likhet jemväl dessa fakta såsom deliktiska, ehuru de blott 
gifva anledning till civiltvång, måste man komma till det 
resultat, att i beskaffenheten af rättsfaktum icke finnes nå- 
gon grund för rättsföljdens specifika bestämdhet, m. a. o. 
till det uppstälda problemets olöslighet. Den ena sidan af 
antinomien — nämligen postulatet om det naturliga sam- 
manhanget mellan rättsfaktum och rättsföljd och dermed 
fordran på en naturlig olikhet mellan rättsfakta för art- 
skilda rättsföljder — ligger till grund för sjelfva frågans 
uppställande ("von biirgerlichem Unrechte in seinem Ver- 
hältnisse zum Strafbaren**, Meekel, Kr. Äbh. I, s. 41), — 
den andra sidan af antinomien — regleringen af lefnads- 
förhållandena genom den objektiva rättens makt, som sken- 
bart bryter det naturliga sammanhanget genom en positiv 
normering — framträder under förloppet af frågans under- 
sökande, i det att försöket att genomföra en ur den natur- 
liga beskaffenheten af rättsfakta abstraherad regel såsom 
en af den positiva rätten erkänd regel misslyckas. Detta 
senare led af antinomien har först och skarpast formule- 
rats af Mebkel och sedermera upptagits af Binding, men 
ingendera har kunnat blifva stående vid detsamma, utan 
drifvits öfver till antinomiens förra led. 

Emellertid kan det ifrågasättas, huruvida icke den 
motsägelse, i hvilken doktrinen sålunda råkat, bör vinna 
sin förklaring ur en egendomlig gestaltning af dess speci- 
fika uppgift. Från formelt-metodologisk synpunkt kunde 
man säga, att den angifna antinomien har sin grund deri, 
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att doktrinens uppgift är att finna ett generelt delikt, ett 
deliktsbegrepp, under det att den verkliga rätten blott kän- 
ner en summa af särskilda deliktiska handlingar. Delikts- 
begreppet är ju en abstraktion : man må definiera det huru 
som helst, alltid skall man nödgas tillägga, att den begrepps- 
bestämning, till hvilken man kommit, blott är ett angif- 
vande af det lika och gemensamma eller sjelfva kärnan i 
de särskilda delikten, som såsom de enda verkliga delikt 
äro normgifvande vid bildandet af det generella deliktet 
eller deliktsbegreppet. Hvad sålunda är sagdt om delikts- 
begreppet gäller tydligen på grund af den öfverallt lika 
nödvändiga fordran på rättens praktikabilitet j em väl angå- 
ende begreppet rättshandling: den verkliga rätten måste i 
praktikabilitetens intresse inskränka sig till en summa af 
typer med relativt skarpa gränser såväl mot den rättsligen 
irrelevanta handlingen som typerna inbördes emellan, men 
vetenskapen kan icke undgå att sammanfatta det lika och 
gemensamma hos dessa typer till begreppet rättshandling, 
ehuru detta blifver ett blott skema med otydliga gränser 
och utan bestämdare relation till de särskilda rättshand- 
lingarna. Då man frågar efter begreppet rättshandling, vill 
man tydligen hafva ett annat svar, än det, som kan anses 
ligga i en framställning af reglerna för de särskilda rätts- 
handlingarna \ ehuru svaret måste vinnas genom en ab- 
straktion ur dessa yegler. Men denna abstraktion bortser 
från det för de särskilda rättsreglerna specifika, utplånar 
gränserna mellan de särskilda rättshandlingarna och ska- 
par derigenom ett skema med otydliga egna gränser. Detta 
förhållande förklarar den ofta hos doktrinen sjelf framträ- 
dande oppositionen mot begreppets allmakt ^, hvilken oppo- 
sition redan fått ett adekvat uttryck i Pauli berömda ord: 
non ex regula jus sumatur, sed ex jure quod est regula 
fiat (1. 1 D. 50. 17). Dock går denna opposition numera ofta 
till öfverdrift. Begreppens logiska bearbetning formedelst 

* Jfr SiGWARTS lära om "diagnostiska" definitioner {Logik II, s. 
195 o. f., 8. 550) samt Rumelin, a. st. s. 22 o. f. 

* Se t. ex. den bekanta framställningen af Jhering i Geist III, § 59. 
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definitioner, indelningar o. s. v. är för rättsdogmatiken 
oumbärlig ^. 

Emellertid skulle man mycket misstaga sig, om man 
menade, att denna metodologiska antinomi har sin egent- 
liga grund i sjelfva vetenskapen. Så är icke fallet: grun- 
den till antinomien ligger i vetenskapens objekt, hvars bri- 
stande systematiskhet meddelar sig åt de kunskapsformer, 
i hvilka vi uppfatta detta objekt. Vore detta objekt ett 
strängt systematiskt helt, så skulle ock ingen motsättning 
finnas mellan de allmännare begreppen och de speciellare, 
resp. de förra icke framstå såsom blotta skemata. Hvilken 
åter den allmännaste motsättningen är inom rättsvetenska- 
pens objekt, hafva vi of van sökt visa. Vi kunna sålunda 
stanna vid den formulering af antinomien vid problemet 
om den civila orättens åtskilnad från den kriminella, hvil- 
ken vi med anledning af denna allmännaste motsättning 
nyss uppstält. Vill man åter formulera denna antinomi 
från den senare — för doktrinen immanenta — synpunk- 
ten, bör man säga: de felslagna försök att skilja civil orätt 
från krimine], som Merkel vederlagt, hafva sin grund i den 
oriktiga generalisationen af någon sida hos de särskilda 
delikten, i hvilken sida man såg det för alla delikt lika 
och väsentliga. Meijkels kritik af dessa teorier består ju 
i den ideliga hänvisningen till den positiva rätten, d. v. s. 
till de särskilda delikten, hvilkas koi^truktion icke öfver- 
ensstämmer med teorierna. Men en sådan vederläggning 
af en ensidig doktrin innebär tillika en uppfordran till för- 

^ Jfr Bekker, Pand. II, a. IX, o. f. samt Rumelin, a. st. s. 18. 
Till felaktiga resultat leder fullföljandet af den logiska metoden först, 
då man förlorar medvetandet af de sålunda vunna begreppens bunden- 
het vid de konkreta rättsförhållanden, af hvilka de äro abstraktioner. 
Men någon allmän regel, hvars iakttagande skulle garantera, att det 
nämda medvetandet alltid bibehöUes, gifves icke. Den ständiga fara för 
felaktiga generalisationer, som är med rättsvetenskapens uppgift oskilj- 
aktig, — jfr 1. 202 D. 50. 17: omnis definitio in jure civili periculosa 
est, parum est enim ut non subverti possit — innebär blott en uppfor- 
dran att städse gå tillbaka till abstraktionens källa och underkasta 
denna en förnyad analys, men säger icke, når en sådan är nödig. 
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nyade försök, med så vidt möjligt undvikande af liknande 
ensidigheter, m. a. o. en uppfordran till förnyad analys af 
de särskilda delikten i syfte att finna det för alla delikt 
gemensamma, som på samma gång skulle vara åtminstone 
så till vida karakteristiskt, att genom detsamma den krimi- 
nella orätten kunde skiljas från den civila. 

Undersökningen af den civila och kriminella orät- 
ten förutsätter en uppfattning af hvad den "rätt* är, mot 
hvilken dessa former af orätt strida. Huru intetsägande 
det äu är att definiera orätten såsom rättens ** negation**, 
så är dock orättens relation till rätten väsentliga. Emel- 
lertid innebär denna relation icke, att det skulle vara a 
priori visst, att rätten sjelf skulle gifva vid handen en in- 
delningsgrund för orättens olika arter, men dessa äro dock 
orättsarter endast genom sin relation till rätten, hvadan, 
om icke det, som skiljer dem åt, åtminstone det, som de 
hafva gemensamt, bör framgå af en jemförelse med rätten. 
Och äfven detta gemensamma bör vara af vikt för kun- 
skapen om orättsformerna, ty om de ock äro sinsemellan 
motsatta, äro de likväl arter af samma genus, hvadan de- 
ras förhållande till hvarandra icke kan bestämmas utan 
hänsyn till detta. 

Det mest generella uttrycket af den objektiva rättens 
verkan på lefnadsförhållandena, hvarigenom dessa blifva 



* Kan icke en sådan relation mellan rätten och orätten fasthållas, 
är det konsekvent att uppgifva hela begreppet om orätt i juridisk 
bemärkelse. Så Hrehorowicz, a. st. s. 74 o. f. Härigenom inkommer 
emellertid en tvetydighet i sjelfva rättsbegreppet, i det att detsamma 
icke synes tydligt skilja sig fråu sin motsats. Vore denna rättens mot- 
sats en chimär, skulle väl ett sådant uppgifvande icke medföra någon 
olägenhet: det vore då blott en uppgift för doktrinen att skilja rätts- 
begreppet från sammanblandnitig med en dylik chimär. Men de före- 
teelser, som vanligen innefattas under benämningen "juridisk orätt'*, äro 
reala företeelser, som icke försvinna ur verkligheten derigenom, att de 
af doktrinen "förnekas". Då nu en verksamhet, som sker i rättens namn, 
reagerar mot dessa företeelser, blir arten af denna reaktion såsom en 
rättens reaktion tvifvelaktig, om det icke kan fasthållas, att de företeel- 
ser, mot hvilka denna reaktion är riktad, strida mot rätten. 
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rättsförhållanden, är nu, bortsedt från den ofvan anmärkta 
begränsningen och differentieringen af rättsfakta och rätts- 
följder, utbildningen af subjektiva rättigheter och, såsom 
man säger, "deremot svarande** rättspligter. Att mot den 
enes rätt svarar den andres pligt, är väl en af de få till 
den allmänna rättsläran hörande satser, om hvilka enighet 
råder. Emellertid sträcker sig enigheten icke längre än 
till ett erkännande deraf, att båda begreppen på något sätt 
tillhöra rättsläran, och att de prima facie äro korrelata. 
Vidt skilda äro deremot meningarna i frågan, huruvida 
rättsläran bör byggas på det ena eller det andra af dessa 
såsom det hufvudsakliga begreppet, eller om båda ega lika 
anspråk på beaktande. Det är rättslärans kardinalfråga — 
frågan om den princip, som bör läggas till grund för den- 
samma. 

Som bekant var frågan om förhållandet mellan rät- 
tighet och rättspligt ett hufvudsakligt problem för den 
äldre doktrinen, hvarvid syftet var en utredning, huruvida 
rättigheten eller pligten är "det primära", huruvida den 
förra bör härledas ur den senare eller tvärtom. Med den 
naturrättsliga åskådningen öfverensstämmer uppfattningen 
af pligten såsom det primära. Friheten är ju gifven obe- 
roende af rätten: hennes nödvändiga begränsning vinnes 
genom uppställandet af rättspligter, som rikta sig mot alla 
och gå ut på, att ingen må ingripa på annans frihetsom- 
råde. Det, som faller inom frihetsområdet, är för rätten 
likgiltigt, rättslig relevans eger blott förpligtelsen ^ De, 



^ Se t. ex. Pufendorp: De jure nat. et gent. Lih. I. Cap: VI, § 
14: qusBlibet lex ex duabus partibus conetat. Per unam definitur, quid 
faciendum, quidve omittendum : per alterum significatur, quodnam malum 
pröBceptum intermittenti et interdictum facienti Bit propositum: eaque pars 
solet vocari sanctio. § 15. Eo ipso autem dum legibua tribuitur vis 
obligandi, ex numero legum proprie dictarum permisaionea exclusae in- 
telliguntur .... Nam permiaaio proprie non est actio legis, sed actio- 
Dis negatio. Quse lex permittit, illa neque prsecipit, neque vetat; adeoque 
circa eadem nihil agit. Quippe cum alias, quae neque vetantur, neque 
prsBcipiuntur, in cujusvia arbritrio poaita intelligantur, et aic permiaaa 
ac licita sint, etsi lex nuUam eorum mentionem fecisset. Lagen betrak- 
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som försvarat rättighetens primat eller rättighetens och 
pligtens likställighet, hafva i äJdre tid företrädesvis varit 
skriftställare, som afsett att framställa den positiva rätten. 
Striden om rättighetens och pligtens primat har icke blif- 
vit bragt till någon afslutning\ utan fortgår alltjemt, om 
ock de förutsättningar, från hvilka man utgår, delvis äro 
andra. 

Vi anse icke nödigt att redogöra för det sätt, på 
hvilket problemet formulerades i äldre tid, eller för de för- 
utsättningar, från hvilka man kom till den ena eller andra 
lösningen af detsamma, utan anmärka blott, att för denna 
strid om rättighetens eller pligtens primat samma inre grun- 
der förefinnas, som i nyaste tid å ena sidan föranledt först 
BiNDiNG att uppställa ** normen*, den imperati viska, befal- 
lande eller förbjudande rättssatsen såsom karakteristisk för- 
utsättning för den straffrättsliga sanktionen och efter ho- 
nom fört Thon, Bierling m. fl. till läran om alla rätts- 
satsers imperativiska natur, d. v. s. till uppfattningen af 
rättspligten såsom det primära, rättigheten såsom det se- 
kundära vid alla rättsförhållanden, å andra sidan framkal- 
lat oppositionen mot dessa skenbart nya läror, hvilken op- 
position fört rättighetens talan mot rättspligtens envälde. 
Mot läran om alla rättssatsers imperativiska natur, hvilken 
synes vinna allt vidare utbredning, kvarstår dock ännu 
såsom den herrskande den inom den positiva jurisprudensen 
äldre uppfattningen, som indelar rättssatserna i berätti- 
gande och förpligtande och dermed erkänner den princi- 
piella likställigheten af den aktiva och passiva sidan i rätts- 
forhållandet ^ ^. Emellertid inskränker sig betydelsen af 

tas här såsom ett hinder för menniskans frihet: remoto impedimento 
naturalis libertas ultro velut reviviscere censetur. /. c. 

^ Frågeställningen tillbakavisas såsom orimlig af Merkel, Ene. 
165 a. Jfr dock § 71, der pligten säges vara det sekundära. 

^ Se Thöl, Einleitung in das deutsche Privatrecht § 33 o. f. Bin- 
DTNG, a. 8t. 8. 101 och Krlt. Vlert. Jahrnchr. XXI, s. 545 o. f., Merkel 
hos Gr. VI, 8. 371 o. f., Pernice hos Gr. VII, s. 473 o. f. 

^ Båda uppfattningarna ega stöd af utsagor i de romerska rätts- 
källorna: å ena sidan 1. 7 D. de leg. 1. 3. Legis virtus haBc est impe- 
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denna indelning af rättssatserna dertill, att det göres gäl- 
lande, att man godfy eldigt kan begagna sig af den ena 
eller andra synpunkten — den aktiva eller den passiva 
sidan, rättigheten eller pligten — vid hvarjé rättsförhål- 
landes bestämmande. Man kan taga utgångspunkten från 
rättigheten, och då bestämmes pligten af denna, eller tvärtom: 
resultatet blir i allt fall ett och detsamma. Korrelationen 
mellan rätt och pligt antages sålunda vara grundad i sa- 
kens natur. Så heter det t. ex. hos Pernice {Gr. VII, s. 
478), att det visserligen är möjligt, att i hvarje rättssats 
förmedelst mer eller mindre komplicerade operationer upp- 
täcka ett imperativ, men att med samma lätthet eller svå- 
righet rättsordningens, särskildt privaträttens, imperativ 
kunna återföras till berättigande rättssatser. Och likaså 
menar Merkel, att i hvarje rättssats gömmer sig såväl ett 
berättigande som en förpligtelse ^ : de båda följas åt lika- 
som tresidigheten följer trevinkligheten '^. Det synes oss 
emellertid klart, att såväl intresset vid uppvisandet af alla 
rättssatsers imperati viska natur som intresset vid opposi- 
tionen häremot icke är uttömdt genom en kontrovers an- 
gående möjligheten eller omöjligheten af en dylik logisk 
operation. I sådant fall skulle ju aldrig de båda motsatta 
åsigternas förfåktare kunna använda saldiga argument, hvil- 
ket dock allestädes sker. Vi kunna beträffande proble- 
mets verkliga innehåll ord for ord sluta oss till hvad en 



rare vetare permittere punire; /. 9 C. de leg. 1. Ii. Legea sacratisaimae, 
qusB constringunt omnium vitas, intelligi ab omnibus debent, ut universi 
priEacripto earum manifestius cognito vel inhihita declinent vel permissa 
sectentur; å. andra sidan /. 4 pr, D. de stat. horn. 1. 5. Libertas est 
natur alis facultas ejua quod cuique facere libet., niai si quid vi aut jure 
prohibetur ; 1. 52 § 6 D. de ohl. et act. 44. 7. Jure honorario obligamur 
ex his, qu8B edicto perpetuo vel magistratu fieri praecipiuntur vel fieri 
prohibentur. De båda förra ställena betona äfven berättigandet (tillåtel- 
sen) såsom en verkan af lagen, de båda senare förutsätta friheten såsom 
en naturalis facultas, som inskränkea af lagen genom dess befallningar 
och förbud (således uteslutande imperativisk lagbestämdhet). 

* Zeitschrift fiir Strafrechtswissenschaft VI, s. 519. 

2 Merkel, Ene. § 165 a. 



63 

förfåktare af alla rättssatsers imperativiska natur säger om 
denna läras förhållande till den yttre form, i hvilken rätts- 
satserna framträda. **Es ist ein Irrthum, säger Bierling^, 
dass wir die Thatsache leugnen wollten, dass sich Erlaub- 
nisse und Ermächtigungen in zahlreichen Rechtsvorschrif- 

ten finden, ja in der äussern Fassung der einzelnen 

Gesetzbestimmungen oft viel unmittelbarer hervortreten, als 
dasjenige, was wir den Imperativ im Rechtssatze nennen. 
Was die Vertreter der hier angefochtenen Theorie wirklich 
behaupten, ist einzig dies, dass bei einer tvirklieh durch- 
greifenden Analyse irgend eines Rechtssatzes als rechtliches 
Residium d. h. als wirkliches Product der Rechtshildung 
schliesslich immer und liberall nur ubrig bleibt ein öder 
mehrere Imperative." 

Enligt vår mening skulle nu en genomgripande analys 
af rättssatserna, företagen i syfte att upptäcka den verkliga 
produkten af rättsbildningen, komma till ett annat resultat. 
Redan den omständigheten, att striden om rättssatsernas 
natur, resp. problemet om rättighetens eller pligtens pri- 
mat, fortgått under århundraden utan att kunna bringas till 
någon afslutning, har for oss lagt den tanken nära, att frå- 
gan möjligen borde afgöras olika för olika delar af rätts- 
systemet, m. a. o. afgöras genom en analys af detta sjelft, 
som redan på förhand antoge möjligheten deraf, att icke 
ett enhetligt svar med nödvändighet borde gifvas, utan ut- 
rymme lemnas för antagandet, att vissa lefnadsförhållanden 
af den objektiva rätten företrädesvis normeras genom be- 
rättigande rättssatser, d. v. s. utbildas till subjektiva rät- 
tigheter, andra företrädesvis genom- förpligtande rättssatser, 
d. v. s. utbildas tiil rättspligter. Den traditionella indel- 
ningen af rättssatserna eger inre grunder för sig, men den 
vanliga uppfattningen af indelningens betydelse, enligt hvil- 
ken uppfattning det vid hvarje rättsförhållande är likgiltigt, 
huruvida den aktiva eller passiva sidan tages till utgångs- 
punkt, tarfvar en korrektur. Icke af rättssatsemas språk- 



» A. 8t. II, 8. 322. 
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liga formulering, hvarvid talrika tillfälligheter varit med- 
bestämmande \ utan af deras sakligt reala innehåll eller 
funktion, att i första hand skapa subjektiva rättigheter 
såsom primära rättsfoljder af den objektiva rätten och mot 
dessa svarande bundenheter såsom sekundära rättsföljder i 
betydelse af följder af den objektiva rätten såväl som af 
den subjektiva, resp. omvändt i första hand skapa rätts- 
pligter såsom primära och mot dessa svarande rättsliga in- 
tressen såsom sekundära verkningar, bör indelningen af rätts- 
satserna göras beroende. 

Huru denna åtskilnad inom rättsområdet i dess helhet 
bör genomföras, m. a. o. huru rättslifvet fördelas mellan 
rättigheter och rättspligter, resp. rättsreglerna mellan be- 
rättigande och förpligtande rättssatser, kan icke här blifva 
föremål för undersökning, så mycket mindre som de nödiga 
förarbetena inom talrika rättsområden helt och hållet sak- 
nas. En sådan undersökning skulle förutsätta ett noggran- 
nare bestämmande af hvad rättighet och rättspligt betyda 
inom olika områden, än som för närvarande vetenskapen 
förmår gifva. Hvad rättighet och pligt betyda inom olika 
rättsområden, måste för hvarje sådant särskildt undersökas 
och kan icke generelt bestämmas. Så måste betydelsen af 
rätt och pligt blifva en annan, om man tänker på de be- 
fogenheter och åligganden, som tillkomma regenten eller 
representationen eller enskilda enligt författningslagarna, 
embetsmän enligt förvaltningslagarna, parter i process en- 
ligt processlagarna, förmögenhetssubjekter enligt den s. k. 
privaträttens bestämmelser, subjekterna för de rättspligter, 
som skapas af normer, som förutsättas för strafflagen o. s. v. 
Det är icke, såsom man synes mena, blotta innehållet af 
befogenheter och åligganden, som inom dessa områden äro 
olika, utan jemväl rättighetens och pligtens egen formella 
karakter, hvarvid vi kunna lemna derhän, huruvida sist- 
nämda olikhet är sekundär i förhållande till den förra. 

För ett bestämmande af den rätt, mot hvilken den 

» Jfr Merkel, Ene. § 100. 
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civila och den kriminella orätten strida, är en betraktelse 
af de rättssatser, som referera sig till den s. k. privaträtten 
å den ena sidan, straffrätten å den andra, tillräcklig. Denna 
inskränkning medför visserligen en inkoncinnitet, i det att 
en stor mängd af rättsstridiga handlingar och tillstånd ute- 
slutes från undersökning, utan att någon i sakens natur 
liggande grund härtill angifves. A andra sidan är dock en 
sådan inskränkning lämpliga, då nu en gång problemet om 
den civila orättens skilnad från den kriminella faktiskt före- 
ligger i sin dogmhistoriskt gifna begränsning, och det icke 
vid försöket att lösa ett dylikt problem kan vara metodiskt 
riktigt att alltför mycket bryta med de förutsättningar, från 
hvilka man utgått vid problemets uppställande. Sålunda 
kunna väl grundade invändningar göras mot det systema- 
tiska värdet af begreppet privaträtt (civilrätt) eller kanske 
fastmera mot de föreställningar, som gifvit anledning till 
sammanfattningen af dithörande rättsbestämmelser^, men 

* I motsats till Heyssler (hos Gr. XI, s. 17 n. 3) och Bindino 
(a. st. 8. 241 o, f., jfr dock s. 800) mena vi, att ifrågavarande under- 
sökningar befordras genom inskränkningen af begreppet civil orätt till 
privaträttslig orätt. Eljes måste dess betydelse blifva negativ, d. v. s. 
icke deliktisk, icke straffbar orätt, men värdet af denna kategori är 
icke stort. 

2 Den viktigaste bland dessa föreställningar är den "avtonomi", 
som skulle tillkomma den enskildes vilja på privaträttens område. Denna 
naturrättsliga tanke, som nära sammanhänger med de af oss under ni- 
briken "Om rättsförhållandets grund" behandlade frågor, är ännu långt 
ifrån Öfvervunnen: den kan tvärtom betecknas såsom den herrskande 
uppfattningen. Gentemot Schlossmanns m. fl. invändningar mot riktig- 
heten af denna åskådning gör Zitelmann (i Jahrb. f. d. Dogm. XVI, s, 
418 o. f.) gällande den "maxim", att den enskildes vilja inom vissa 
gränser eger en sjelfständig omedelbar kausationsförmåga, i kraft af 
hvilken en hvar, såsom sin egen lyckas smed, beherrskar sitt rättslif. 
"Und diese ganze Ankniipfung des Bechts an allgemeine Gnindaätze 
sollen wir aufgeben ? Jene wahre rechtliche Freiheit, die in den Grenzen 
des Gesetzes schöpferisch ist, opfern? Also nicht der lebendige Geist 
soll gelten, sondern das todte Wort?" (a. st. s. 419). De båda första 
frågorna äro att besvara j åkande, men konsekvensen af ett sådant svar 
blir icke den döda bokstafvens herravälde, utan lagens, som icke är död, 
utan lefvande. Och svaret modifieras icke i minsta mån af kontroversen, 

W, Sjögren. 5 
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värdet af genom vetenskaplig tradition gifna grupperingar 
bör icke underskattas: de hafva framfor teoretiskt riktigare 
företrädet af allmännare fattbarhet och — låt vara yttre 
— klarhet och precision. I allt fall binda de till en viss 
grad en hvar, som vill lösa problem, hvilka uppstått under 
förutsättning af nämda grupperingars riktighet. Dessutom 
är det ju praktiskt omöjligt att låta hvarje konkretare pro- 
blem framkalla ett abstraktare såsom prejudicielt för det 
förra, hvadan det blott är en lämplighetsfråga, hvar man 
bör stanna. Härtill kommer, att, såsom ofvan antydts, be- 
träffande det problem, som nu sysselsätter oss, de veten- 
skapliga betingningarna för en verklig lösning icke synas 
vara förhanden annat än inom det inskränktare området. 

Vi skola nu söka visa, att inom detta mindre område 
den ofvan fordrade distinktionen mellan företrädesvis be- 
rättigande och företrädesvis förpligtande rättssatser, resp. 
mellan de rättsförhållanden, i hvilka rättigheten är det pri- 
mära, förpligtelsen det sekundära, och dem, i hvilka för- 
hållandet mellan rätt och pligt är det motsatta, kan genom- 
föras, och detta så, att de rättssatser, som den s. k. privat- 
rätten uppställer, tillhöra det förra slaget, de till grund för 
strafflagen liggande rättssatsema ^ det senare, resp. inom 
privaträttsförhållandet rättigheten är det primära, vid de 
rättsförhållanden, som ligga till grund för strafflagen, för- 
hållandets passiva sida, förpligtelsen, är det primära, äfven- 
som att denna omständighet är egnad att tjena till indel- 



huruvida i vissa faU en mer eller mindre specialiserad afsigt (vilja) hos 
parterna bör eller icke bör upptagas såsom ett moment af rättsfaktum: 
äfven vid delikt finnes ju utrymme för alldeles samma kontrovers 1 En- 
dast en restriktion är nödig, nämligen den, som ligger i hänvisningen 
till den ofvan behandlade antinomien mellan rättsfaktum och rättsregel. 
Först sedan hvarje tanke på en privaträttsavtonomi — "das goldene 
Beich der Privatrechtsavtonomie, das Phantasma einer Welt, wo die Par- 
teien ohne weitere Vermittlung die Rechtsfolgen nach ihrem Belieben 
formen und kneten können" (Kohler i Jahrh. f. d. Dogm. XVIII, s. 149) 
— blifvit uppgifven, kan en hållbar grund vinnas för rättens indelning. 
^ Jfr Merkel, Ene. § 54. 
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ningsgrund for de båda arter af begreppet juridisk orätt, 
som benämnas civil och kriminel. 

Frågan om den juridiska orättens former och arter 
kan, såsom förut är sagdt, icke lösas, utan att orätten sät- 
tes i motsats till rätten, d. v. s. till de berättigande eller 
förpligtande, resp. blott förpligtande rättssatser, som be- 
stämma hvad rätt är i allmänhet, äfvensom till de konkreta 
rättigheter och pligter, resp. blott pligter — om det blott 
gifves förpligtande rättssatser — hvilka bestämma hvad 
rätt är för A. och pligt för B., resp. pligt för A. och B. 
o. s. v. Gifves det blott förpligtande rättssatser, resp. blott 
rättspligter, men inga rättigheter, så kan orätt icke betyda 
annat än pligtöfverträdelse — en handling, som kan till- 
räknas den handlande såsom en öfverträdelse af en honom 
åliggande pligt. Gifves det äfven berättigande rättssatser, 
resp. subjektiva rättigheter, kan orätt äfven betyda en oemot- 
svarighet mot dessa, resp. det tillstånd af orätt, som ligger 
deri, att den berättigade icke har eller får sin rätt: detta 
tillstånd af orätt kan möjligen hafva sin grund i pligtöfver- 
trädelse å annans sida, men af förutsättningen — tillvaron 
af sjelf ständiga, berättigande rättssatser, som icke låta här- 
leda sig ur blott förpligtande — följer, att så icke behöfver 
vara förhållandet, resp. der det inträffar, icke i allt fall i 
främsta rummet är relevant. 

Hvad denna skilnad mellan en rättsstridig handling 
och ett rättsstridigt tillstånd innebär, kan dock först framgå 
af en jemförelse med motsvarande begrepp inom den mo- 
raliska orätten. En sådan jemföirelse är så mycket mera 
på sin plats, som en verklig lösning af frågan om formerna 
af begreppet orätt i juridisk bemärkelse måste bevara sam- 
bandet med den vetenskapliga uppfattningen af etisk orätt 
i vidsträcktare mening. Genom ingen slutkonst kan det 
bevisas, att ett sådant samband icke finnes. Hufvudargu- 
mentet skulle vara den satsen, att inom rättsområdet lag- 
stiftaren efter sitt godtycke bestämmer hvad rätt är och 
följaktligen äfven hvad orätt är. Men denna uppfattning 
är icke hållbar, såsom ofvan visats. Den vederlägges, utom 
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genom hvad der blifvit anfördt, genom en någorlunda for- 
utsättningsfri iakttagelse af det likartade sätt, på hvilket 
det inom de båda områdena relevanta faktiskt af menniskor 
bedömmes. 

Emellertid får nödvändigheten af detta samband icke 
fattas så, som skulle uppgiften vara att **härleda" den ju- 
ridiska orätten ur den moraliska. De obestämda och sväf- 
vande analogierna mellan juridisk och moralisk orätt, som 
hafva sin grund i den bristande distinktionen mellan sed- 
lighet och rätt, äro obrukbara och vilseledande. Den etiska 
bestämdhet, som tillkommer rättsHfvet, är rättens eget ethos, 
i sin grund, såsom vi ofvan antydt, statens ethos. Men väl 
bör det samband bevaras mellan undersökningen af den ju- 
ridiska och af den moraliska orätten, som ligger deri, att 
det måste framstå såsom en uppgift att visa, att samma 
formella bestämningar, som tillkomma den etiska orätten, 
måste, om ock äfven i sin formella karakter modifierade, 
på något sätt återfinnas hos den juridiska. Dessa formella 
bestämningar äro viljeriktningen, handlingen och resultatet, 
sådant det genom handlingen förverkligats. Från dessa 
trenne synpunkter måste de etiska företeelserna — såväl 
de, som motsvara de etiska fordringarna, som de, som strida 
mot dessa fordringar — bestämmas, och samma synpunkter 
måste på något sätt återfinnas inom det rättsligt relevantas 
område, ty de utgöra de formalbegrepp, i hvilka principen 
för de i vidsträckt mening etiska företeelserna yttrar sig. 
Denna princip är den menskliga viljan fattad såsom grund, 
lag och ändamål for sina funktioner. Såsom grund be- 
stämmer den sedliga viljan sin funktion, viljeriktningen, till 
dygd, såsom lag till pligtuppfyllelse, såsom ändamål till ett 
opus morale ^ Och mot dessa trenne synpunkter svara for- 
mer af antietisk bestämdhet. 



* Dessa trenne begrepp hafva först uppstälts af Schleiermacheb 
i hans "Grundlinien einer Kritik der hisherigen Sittenlehre" Berlin 1803, 
och sedan utvecklats från Boströmska filosofiens ståndpunkt af Sahlin: 
^Ow grundformerna i etiken*^ samt ^ Kants, Schleiermachers och Boströms 
etiska grundtankar'*. Af nära liggande grunder fasta vi oss här vid 
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Det är bekant, att de formalbegrepp, i hvilka den 
etiska bestämdheten framträder, från det etiska idealets 
ståndpunkt täcka hvarandra, så att de trenne angifna be- 
greppen i sträng mening utgöra endast olika sidor af samma 
etiska bestämdhet. En logisk indelning eller klassifikation 
af de etiska företeelserna med ledning af dessa formalbe- 
^epp leder från det etiska idealets synpunkt till en upp- 
lösning af allt etiskt lif. Men en mera omedelbar iakt- 
tagelse af de faktiska forhållandena på det etiska lifvets 
område utvisar ett de olika sidomas isärfallande till relativt 
sjelfständiga grupper, utan att detta leder till det af Sahlin ^ 
från angifna synpunkt uppvisade omslåendet af den etiska 
bestämdheten i dess motsats. Hos den ena menniskan, resp. 
hos ett visst såsom etiskt karakteriseradt förfarande eller 
förhållande öfverväger synpunkten af sinnesförfattningens 
rätta beskaffenhet, hos den andra, resp. vid andra ** etiska 
företeelser" synpunkten af pligtuppfyllelse, i andra fall slut- 
ligen finner man den etiska bestämdheten företrädesvis ka- 
rakteriserad genom åstadkommandet af "goda verk", utan 
att man kan frånkänna den sålunda föreliggande — låt vara 
ensidiga — bestämdheten etiskt värde. M. a. o. på grund 
af ofullkomligheten af menniskans verksamhet, äfven der 
denna är etiskt bestämd, skall icke hvarje, strängt taget 
icke någon yttring af det etiska lifvet vara ett förverkli- 
gande af den etiska bestämdheten i dess ideala renhet, utan 
med relativ öfvervigt af någon bland de yttre former, i 
hvilka viljan såsom funktion måste framträda för att vinna 
empirisk verklighet. Härigenom möjliggöres en indelning 
eller klassifikation af de etiska företeelserna från synpunk- 
ten af den empiriska form, det formalbegrepp, i hvilken de 
företrädesvis i hvarje fall uppfattas. Redan den omständig- 
heten, att det etiska lifvet för den omedelbara iakttagelsen, 
resp. for den allmänna uppfattningen splittras till en mång- 



formalhegreppen, icke vid de 8. k. etiska idéerna: vid funktionernas for- 
mella bestämdhet, icke vid förmågans. 

^ Om grundformerna i etiken, s. 11 o. f. 
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fald af särskilda dygder, pligter o. s. v., bevisar riktig- 
heten häraf: denna specifikation utöfvar en återverkan på 
bedömmandet af hvarje etisk bestämdhet därhän, att den- 
samma fattas företrädesvis i endera af de trenne formål- 
begreppen. M. a. o. gifves det en smnma eller ett system 
af särskilda dygder, så följer, empiriskt sedt, redan häraf, 
att ett system af pligter så noga svarande mot det förra, 
att det i sträng mening skulle kunna sägas deraf eller af 
samma hela vara blott en annan sida, icke kan uppvisas ^. 
Riktigheten af vår uppfattning framgår ock af den etiska 
vetenskapens historia. De särskilda etiska systemen hafva 
icke kunnat annat än i det hela återgifva den etiska be- 
stämdhet, som funnits utpreglad i lifvet — resp. i de 
lefnadskretsar och lefnadsforhållanden, som deras upphofs- 
män tillhört — och bära derfor vittne om dettas beskaf- 
fenhet. Så öfverväger inom antiken formalbegreppet dygd 
(Plato, Stoicismen), inom den Kant-Fichteska spekulationen 
pligtbegreppet och inom de moderna, vanligen empiriska 
moralsystemen synpunkten af opus morale ^. Afven om till- 
vitelsen for ensidighet med rätta drabbar alla dylika etiska 
system, får detta klander ej anses innebära, att dessa sy- 
stems upphofsmän förvexlat en antietisk bestämdhet med 
en etisk. De hafva beskrifvit den etiska bestämdhet, som 



^ Att den inom den etiska vetenskapen ofta behandlade läran om 
pligtkolllsioner är ett uttryck af det etiska lifvets bristande systematisk- 
het, behöfver knapt påpekas. Densamma hvilar enligt vår mening på 
en riktig iakttagelse af den etiska bestämdheten, sådan denna i verklig- 
heten är. Iakttagelsen vinner stöd for sin riktighet i den omständig- 
heten, att densamma bekräftats jemväl på annan väg än*^den rent veten- 
skapliga: nämligen genom den konstnärliga intuitionen, specielt dramatiska 
författares, hvilka, som bekant, ofta användt detta motiv. Vid det ut- 
vecklingsstadium, på hvilket den etiska vetenskapen för närvarande be- 
finner sig (jfr Merkel, Ene. § 74 a.), kan man vara tveksam, huruvida 
icke lika stor beviskraft bör tillerkännas åt den nämda intuitionen som 
åt de historiskt gifna etiska systemens lärosatser. 

2 Att ett ensidigt framhäfvande af begreppet "opus morale" leder 
till ett empiriskt moralsystem, är icke tillfälligt, utan grundadt i sakens 
natur. Vi kunna dock icke här utföra detta. 
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de fbrefunnit i lifvet, och beskrifvit den så, att den ensidig- 
het stegrats, hvilken redan förefanns hos det för deras iakt- 
tagelser tillgängliga materialet. Denna ensidighetens steg- 
ring är en enkel följd af det abstrakta uppfattningssätt, 
som tillhör vetenskapen, men felaktigt är att anse, att en- 
sidigheten uteslutande vore att tillskrifva abstraktionen: 
den fanns redan vid det föremål, ur hvilket abstraktionen 
framgick. 

På samma sätt gäller detta om motsvarande synpunk- 
ter vid den antietiska bestämdheten: i olika fall skall denna 
rätteligen kunna karakteriseras företrädesvis såsom en anti- 
etisk sinnesstämning (viljeriktning), en pligtvidrig handling 
eller en "ond gärning", utan att den relativa frånvaron af 
det ena eller det andra af dessa moment hindrar bestämd- 
hetens karakteriserande såsom antietisk öfverhufvud. Och 
tydligt är, att utrymmet för en klassifikation är något större 
på det antietiska området än på det i enlighet med de etiska 
fordringarna bestämda. Väl måste man fasthålla dervid, 
att hvarje antietisk yttring är en sådan endast i och genom 
sin motsättning till en etisk bestämdhet, men noga taget är 
viljelifvets strängaste systematiskhet bunden, icke vid detta 
lif såsom sådant, utan såsom bestämdt i enlighet med de 
etiska fordringarna. Den antietiska bestämdheten framträder 
aldrig i så rena och i formelt afseende harmoniska typer 
som den etiska: innehållets bristande systematiskhet med- 
delar sig åt de former, i hvilket detta innehåll skall för- 
yerkligas, och splittrar dessa. 

Ofvergå vi härefter till det rättsliga området, så finna 
vi, att formalbegreppen i än högre grad falla i sär. De 
formella synpunkterna för betraktelsen af den juridiska 
orätten — en rättsstridig vilja, en rättsstridig handling och 
ett rättsstridigt tillstånd — stå icke till hvarandra i det 
samstämmighetsförhållande, som korresponderande begrepp 
inom det etiska området: i stället för att utgöra olika sidor 
— låt vara i icke alltför sträng mening — af samma en- 
hetliga rättsstridighet blifva de, eller rättare tvenne af dem, 
nämligen den pligtvidriga handlingen och det rättsstridiga 
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tillståndet, principer fÖr olika former eller arter af juridisk 
orätt, allteftersom hufvudvikten vid den rättsstridiga före- 
teelsens bedömmande lägges på den ena eller den andra af 
dera. Grunden såväl till denna restriktion hvad beträffar 
det första formalbegreppet som till den högre graden af 
Lristande samstämmighet i förhållandet mellan de tvenne 
aiuLra är lätt att finna. Dessa olikheter mellan det etiska 
och det rättsliga området är o följder af rättsordningens 
karakter af en yttre ordning till skilnad från det moraliska 
Ii tv et såsom ett inre lif. Denna skilnad upphäfves icke 
(leraf, att å ena sidan en exakt definition af detta **yttre**, 
hvad rättsområdet angår, icke är möjlig, och å andra sidan 
jemväl det etiska lif vet har en yttre sida, som, såsom of van 
antyddes, föranleder en mindre sträng uppfattning af den 
etiska orättens enhet. Denna rättslifvets karakter af ett 
öf^ervägande yttre lif gör det omöjligt att fatta dess sär- 
skilda moment såsom sidor i sträng mening af samma hela. 
l^iidast ett sådant helt, som har en väsentligen inre karak- 
iev, d. v. s. faller inom det menskliga förståndet eller vil- 
jan, har denna stränga systematiskhet. Allt, som är yttre 
iör förståndet eller viljan, är ett yttre helt, och det är yttre 
jemväl så att säga inom sig, d. v. s. dess egna moment 
är(* relativt yttre for hvarandra. Det fordras endast en 
iakttagelse af en mycket elementär natur för att finna, att 
tyngdpunkten för det rättsliga bedömmandet af viljan, hand- 
lingen och resultatet ligger i ett relativt yttre moment ^ 
Den rättsenliga eller rättsstridiga vilja, som icke framträ- 
Hei" i yttre handling, är från juridisk-teknisk synpunkt i 
re^^el irrelevant^. Detta innebär, att inom rättens område 



* Jfr Merkel, Ene. §§ 74—80. 

^ Från juridisk-teknisk synpunkt: något annat är, att den inre 
Yiljcbeskaffenheten hos ett samhälles medlemmar ingalunda är för sam- 
Itiiilet, resp. staten likgiltig. Denna är tvärtom så väsentlig, att utan en 
i i!et hela rättsenlig viljeriktning hos det stora flertalet af samhällets 
iiiL^dltimmar ett förverkligande af en rättsordning vore helt och hållet 
otiiakhart. Men denna omständighet kommer icke omedelbart i betrak- 
tande för rätts tekniken. 
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det mot den antietiska sinnesstämningens synpunkt svarande 
begreppet om den rättsstridiga viljan träder i bakgnmden. 
Denna synpunkt for handlingens bedömmande saknas icke 
här, men bildar icke ett med handlingens pligtvidrighet 
eller tillståndets rättsstridighet koordineradt moment. Den 
rättsstridiga viljan är inom rättslifvet relevant endast, for 
så vidt den pligtvidriga handlingen medgifver en slutled- 
ning angående tillvaron af en sådan vilja. Viljans rätts- 
stridighet bildar derfor icke ett moment, som ger anledning 
till uppställandet af en särskild form af juridisk orätt. Der- 
for kan icke heller rättslagen fattas såsom inre norm for 
viljan i sträng mening: den är, äfven då den uppträder i 
imperativisk form, väsentligen en heteronom (yttre) regel ^ 
Den pligtvidriga handlingen är en yth^e handling. Afven 
om man ville tillerkänna sjelfva viljans rättsstridighet en 
större betydelse, än vi gjort, då vi fattat densamma endast 
såsom ett i förhållande till handlingens pligtvidrighet se- 
kundärt moment (jfr ofvan s. 49 o. f.), så ändras icke vårt 
resultat väsentligen. Skilnaden blir endast den, att man då 
har att lägga det första och det tredje formalbegreppet till 
grund i stället för det andra och tredje. Afståndet mellan 
de båda formerna blir med denna uppfattning tydligen 
större. Alltid måste man dock fasthålla dervid, att det 
icke vid det juridiska bedömmandet af viljans rättsstridig- 
het är fråga om ett totalomdöme angående viljans beskaf- 
fenhet, utan om den beskaffenhet, som fatt sitt uttryck i 



1 Jfr Merkel, " Vergeltungsidee" , s. 24. "Das Recht ist im Unter- 
schied von der Moral wesentlich heteronomer Natur und känn die Be- 
ziehung auf einen den Einzelnen ubergeordneten Willen und desaen Ge- 
bote nicht abstreifen**. Bortser man afven här från det tekniska i rät- 
ten, så gäller deremot detsamma, som sagts om det första formalbegrep- 
pet. Det är derfor icke någon motsägelse, då Merkel jemväl framhåller 
denna sida (a. st. s. 50): "das individuelle Bewusstsein schliesst einen 
eigenen Bildungstrieb, einen selbständigen Quellpunkt geistigen Lebens 
in sich, in welchem die Gestalten, die uns als Sitte und Recht gegenu- 
bertreten, letztlich ihren Ursprung haben. Es sind uns dem Wesen nach 
keine fremden Gewalten." Sistnämda grundtanke genomgår som bekant 
Hegels rättsfilosofi. 
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den pligtvidriga handlingen. Huruvida man vill tillmäta 
denna slutledning från handlingens pligtvidrighet till viljans 
rättsstridighet en större än formell betydelse, beror af den 
uppfattning af straffets natur och ändamål, som man hyllar. 
Men på denna fråga kunna vi icke ingå. Klart är, att vi 
anse viljans rättsstridighet såsom ett conditio sine qua non 
for handlingens pligtvidrighet: frågan är blott den, på hvil- 
kendera af dessa hufvudvigten ligger. Och denna fråga bör 
enligt vår mening besvaras så, att pligtvidrighetsmomentet 
är det för deliktet karakteristiska ^. Härigenom bevaras den 
rättsligt relevanta handlingens karakter af yttre handling. 
Likaså äro de tillstånd, som den objektiva rätten afser att 
åvägabringa, resp. åvägabringa genom mensklig verksam- 
het, väsentligen en ordning af "yttre faktiska förhållanden 
resp. ett i förhållande till den menskliga viljan yttre resul- 
tat: man tanke på upprätthållandet af den bestående egen- 
domsordningen, intresset vid att borgenären skall få sin 
rätt o. s. v. 

Af de rättsliga formalbegreppens antydda, i de rätts- 
ligt relevanta företeelsernas egenskap af ytb'e handlingar 
och tillstånd grundade, disparata förhållande till hvarandra 
följer, att ett visst yttre resultat, ett visst tillstånd kan 
vara rättsstridigt, äfven om det ej har sin grund i pligt- 
öfverträdelse, då ett resultat från rättsordningens syn-^ 
punkt har värde eller ovärde oberoende af den handling 
eller verksamhet, genom hvilken det kommit till stånd, 
äfvensom att handlingens pligtvidrighet kan föreligga obe- 
roende deraf, huruvida ett rättsstridigt tillstånd uppkom- 
mer, då handlingens beskaffenhet är i och för sig rättsligt 
relevant oberoende af dess verkan. Denna insigt är afgö- 
rande för frågan om rättssatsernas natur. Att beteckna ett 
tillstånd såsom rättsenligt eller rättsstridigt öfverensstäm- 
mer icke med läran om alla rättssatsers imperativiska ka- 
rakter. En fordran på ett tillstånds rättsenlighet kan icke 
uttryckas i formen af ett imperativ: rätten kan befalla eller 

* Annorlunda Bierling, a. st. I, as. 147,155. Deremot med rätta: 
Wach h08 Gr, VI, 8. 538 n. 11. 



75 

förbjuda handlingar, men icke tillstånd. Fordran på ett 
tillstånd af viss beskaflfenhet grundar sig i den berättigande 
rättssats, som skapat detta tillstånd såsom någons subjek- 
tiva rätt. 

På grund af skilnaden mellan f(5rpligtande och berät- 
tigande rättssatser, resp. egentliga rättspligter å ena sidan, 
subjektiva rättigheter å andra, gifva de tvenne formalbegrep- 
pen, handlingens pligtvidrighet och tillståndets rättsstridig- 
het, anledning till uppställandet af tvenne olika arter af be- 
greppet orätt i juridisk bemärkelse. Mot de båda synpunk- 
terna af pligtöfverträdelse och opus immorale på det etiska 
området svara på det rättsliga öfverträdandet af en förplig- 
tande rättssats, resp. en rättspligt, när den passiva sidan 
(pligtmomentet) i rättsförhållandet praevalerar, samt öfver- 
trädandet af en berättigande rättssats — resp. framkallan- 
det af ett mot en subjektiv rätt stridande faktiskt tillstånd 
(opus juri contrarium, omne quod non jure fit), der rätts- 
förhållandets aktiva sida (rättigheten såsom det primära) 
praevalerar. Det förra är fallet vid de rättsförhållanden, 
hvilkas kränkning är förenad med poenal sanktion, det se- 
nare vid dem, hvilkas kränkning gifver anledning till civil- 
tvång. Den kriminella orätten är sålunda till sitt väsen 
en pligtöfverträdelse, d. v. s. den art af rättsstridighet, som 
framkommer genom en betraktelse af den juridiska orätten 
företrädesvis från det andra formalbegreppets synpunkt. 
Den civila orätten åter är ett tillstånd, som icke motsvarar 
en subjektiv rätt, m. a. o. den art af orätt, som vinnes ge- 
nom att betrakta rättsstridigheten företrädesvis ur det tredje 
formalbegreppets synpunkt. De tvenne begreppen pligt- 
vidrig handling och rättsstridigt tillstånd förhålla sig till 
hvarandra så, att vid den kriminella orätten den pligtvidriga 
handhngen praevalerar, samt det genom handlingen fram- 
kallade tillståndet har blott modifierande betydelse, under 
det att omvändt inom den civila orätten det rättsstridiga 
tillståndet praevalerar, och till detta handlingens pligtvidrig- 
het sluter sig såsom modifierande. Meningen är sålunda 
icke att förneka, att å ena sidan uppställandet af en rätts- 
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pligt alltid sker för bevarandet af ett rättsligt intresse ^, 
möjligen en subjektiv rätt^, och att å andra sidan med 
statuerandet af en subjektiv rätt en deremot svarande bun- 
denhet hos en eller flere andra är gifven, möjligen en for- 
pligtelse i sträng mening^ — just detta tvåsidiga forhäl- 
lande är for all rättslig bestämdhet karakteristiskt — , men 
denna distinktionens relativitet utesluter icke, att den tek- 
niskt utbildade rätten i oHka fall lägger hufvudvigten på 
endera af dessa sidor, nämligen vid en handlings krimina- 
liserande på rättsförhållandets passiva sida: att den förplig- 
tade icke må öfverträda den till skydd för ett intresse gifna 
imperativiska rättssatsen, vid medgifvandet att i civila rätts- 
skipningens form realisera en subjektiv rätt på rättsförhål- 
landets aktiva sida, d. v. s. derpå, att den berättigade skall 
hafva eller få den rätt, som en berättigande rättssats velat 
gifva honom, m. a. o. att det rättsstridiga tillstånd, som 
föreligger, skall utbytas mot ett rättsenligt, ett sådant, som 
är enligt med den subjektiva rätt, som den berättigande 
rättssatsen konstituerar. 

Man kunde invända, att en klar uppfattning af den 
bundenhet, som motsvarar den subjektiva rätten, icke kan 
vinnas, såvida den ej får fattas såsom en rättspHgt, men 
en sådan invändning vore oberättigad, ty i och för sig är 
föreställningen eller begreppet om den subjektiva rätten 



^ Med rättsligt intresse förstå vi hvad inom den tyska litteraturen 
kallas "Rechtsgut", d. v. s. något, som från rättsordningens synpunkt 
har det värde, att det skyddas genom rättssatser, normer eller berätti- 
gande rättssatser. Af dessa rättsligt skyddade intressen äro endast en 
del dugliga att bilda innehållet af en subjektiv rätt: de öfriga skyddas 
genom normer, och det är dessa, som vi afse, då vi sätta det rättsligt 
skyddade intresset i motsats till den subjektiva rätten. 

^ Jfr Merkel, Ene. § 165 a. "Nicht jeder Rechtspflicht steht ein 
subjectives Recht gegeniibei*, wohl aber jeder eine irgendwie bestimmte 
rechtliche Macht." 

^ Här kunna vi icke följa Merkel: "Jedem subjektiven Recht steht 
irgend eine Rechtspflicht gegeniiber. Es gehört dies zu seinem Begriflf." 
{Ene. § 165 a.) Inkoncinniteten mellan denna sats och den i föregående 
not. cit. faller i ögonen. Vidare härom, se nedan i texten. 



lika klart som vår uppfattning af hvad rättspligt är: ut- 
gångspunkten för bestämmandet af rättsförhållandet måste 
derfor kunna tagas från det ena begreppet likaväl som från 
det andra. Vet man sålunda hvad subjektiv rätt är, så 
vet man ock, hvad den bundenhet betyder, som deremot 
svarar. Denna bundenhet bestämmes ju till sitt begrepp 
af den subjektiva rättens innehåll. Man kunde säga, att 
bundenheten vore en pligt, som till innehåll och omfång 
bestämmes af den subjektiva rätten ^ men denna termino- 
logi är oegentlig, och dess användande icke utan fara, eme- 
dan det lätt förbises, hvar måttet for förpligfcelsen är gif- 
vet. Så snart tanken föres på en forpligtelse, måste man 
konsekvent komma till antagandet af en sjelfständigt för- 
pligtande rättssats, d. v. s. ett imperativ, som på det i 
rättsförhållandet passiva subjektet ställer en fordran på en 
viss handling, men härmed är ett annat mått för bunden- 
heten gifvet än det riktiga. Terminologien är också strängt 
taget oriktig, ty det ena formalbegreppet (här det rättsliga 
tillståndet) får icke definieras genom det andra (pligtbe- 
greppet). Detta får icke ske inom etiken, och än mindre 
inom rättsläran, der formalbegreppen, såsom ofvan visats, 
icke ens reelt täcka hvarandra. Att ett rättstridigt till- 
stånd föreligger, innebär, att en person icke motsvarar den 
subjektiva rätt, som tillkommer en annan, m. a. o. att han 
icke intager den rätta ställningen (status) i det rättsförhål- 
lande, som primärt bestämmes genom en sådan rätt, resp. 
genom den rättssats, i hvilken denna rätt har sin grund. 
Att denna oriktiga ställning skulle med nödvändighet för- 
utsätta en pligtöfverträdelse hos den, i hvilkens person den 
föreligger, är ett antagande utan grund. Den objektiva 
rätten fordrar utom ett pligtenligt handlande jemväl, att 
det tillstånd (status) intages af hvar och en, hvilket be- 
stämmes af andras subjektiva rätt. Denna fordran är intet 
imperativ, utan en konsekvens af den berättigande rätts- 
sats, som skapar den subjektiva rätten. Sitt praktiska ut- 



^ Jfr BlNDlNG, a. 8t. 8. 100. 
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tryck får denna — icke imperativiska — fordran deri, att 
rätten reagerar till det rättsenliga tillståndets återställande 
utan afseende derpå, hmruvida en pligtöfverträdelse blifvit 
begången af den, mot hvilken reaktionen riktas. 

Kända förhållanden inom den positiva rätten bekräfta 
denna uppfattning. Om mot hvarje subjektiv rätt svarade 
en pligt i betydelse af en af en imperativisk rättssats for- 
drad handling, skulle inga rättigheter bestå gent emot van- 
sinnige eller mot bolag, stiftelser m. fl. arter af s. k. juri- 
diska personer, utan blott mot deras representanter. En 
rätt, som en gång funnits, skulle upphöra, om den, mot 
hvilken densamma varit riktad, blefve otillräknelig vid tid- 
punkten för rättens uppfyllelse ^. Vidare skulle ingen rätt 
finnas mot den, som på grund af mrsäktlig villfarelse un- 
derlåtit att motsvara en annans rätt, icke heller mot den, 
som helt och hållet utan sin vilja och vetskap fått andras 
saker i sin besittning o. s. v. Rätten kan befalla iaktta- 
gandet af diligentia i dessa afseenden, men kan icke ie/bZ/a; 
att misstag öfverhufvud icke få begås eller saker imder 
inga omständigheter få komma ur rätte egarens besittning. 
Sådana befallningar vore uppenbara orimligheter: i dessa 
tillstånd ligger ingen normöfverträdelse, men väl ett faktum, 
som möjligen icke motsvarar, hvad den objektiva rätten 
velat bestämma, då den tillerkänt någon en fordringsrätt 
eller sakrätt. 

Detta oaktadt antager Thon, att normer — imperativi^ 
ska rättssatser — j em väl riktas till otillräkneliga personer ^. 
Han utgår härvid från det obestridliga faktum, att dylika 
personer kunna vara passiva subjekt i obligatoriska rätts- 
förhållanden. Sedan denna deras ställning blifvit tolkad 
såsom innebärande en dem åliggande lorpligtelse, kan med 
rätta sägas: *Wenn die Rechtsordnung Jemand fur ver- 
pflichtet erklärt, was heisst dies dann änders, als dass ein 
Gebot öder ein Verbot an ihn ergeht?" .... **Eine Norm, 
ein **Du solist" öder "Du solist nicht", liegt begrifflich in 



* Thon, a. st. s. 47. ^ Thon, a. st. s. 92 o. f. 



79 

jeder Verpflichtung/ ^ Men vi förstå icke, huru man be- 
träffande norraemas åtlydnad från dylika personers sida kan 
stanna vid ett resultat, formuleradt på följande sätt: **Be- 
zwecken die Normen menschliche Interessen gegen ver- 
schuldete, wie gegen schuldlose Verletzung durch Menschen 
zu schtitzen, so wird doch die Rechtsordnung auf eine Be- 
folgung ihrer Imperative Seitens TJnzurechnungsfähiger 
kaum(!) rechnen dUrfen. Diesen gegentiber wird sie sich 
mit Aufstellung ihrer Gebote und Verbote am Wenigsten(!) 
begniigen können** ^. Oss synes, att rättsordningen icke i 
minsta mån kan räkna på normuppfyllelse, d. v. s. pligt- 
enliga handlingar från sådana personers sida, som enligt 
samma rättsordning äro inkapabla att handla. Det måste 
dervid förblifva, att uppställandet af imperativer i dessa fall 
är en orimlighet, till hvilken lagstiftaren icke kan göra sig 
sig skyldig. Sällan dragés konsekvensen af denna insigt 
fiillt ut. BiNDiNG polemiserar visserligen mot Thons upp- 
fattning af imperativema såsom riktade äfven till otiUräkne- 
liga personer ^, men stannar det oaktadt sjelf vid en formu- 
lering, som måste betecknas såsom en ohållbar medelväg. 
"Die Rechtssätze, die sich in dieser Art auch an Handlungs- 
unfähige wenden, darf man nicht in vollem Umfange als 
Normen ansehen. In ihnen ist eine Norm enthalten, die 
an Tragweite hinter dem verpflichtenden Satze zurtick steht. 
Bei den reinen Normen ist das ganz änders" (a. st. s. 99 
n. 9). Genom detta medgifvande är Bindings egen teori 
om normen såsom en särskild art af rättssatser väsentligen 
fördunklad. Normens specifika karakter ligger ju i dess 
bestämdhet såsom den primärt förpligtande rättssatsen, låt 
vara att det enligt B:s terminologi gifves andra förpligtande 
rättssatser än normerna. Binding träffas af samma anmärk- 
ning, som han sjelf riktar mot Thon och Bierling, då han 
säger, att imperativets begrepp hos dessa förf. icke är med 
tillräcklig noggrannhet faststäldt '*. Hvad normer, som icke 



* Thon, a. st. s. 93. * Thon, a. st. s. 96. 

8 Binding, a. st. s. 101 o. f. Jfr a. st. s. 245, 



* Binding, a. st. s. 102 n. 3 
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ega den forpHgtande rättssatsens bärvidd, betyda, har Bm- 
DiNG icke kunnat angifva. Och likväl ligger det så nära 
att fatta den bundenhet, som icke är pligt (följd af en im- 
perativisk rättssats eller norm), såsom en bundenhet pä 
grund af en annans rätt, m. a. o. såsom en följd af en be- 
rättigande rättssats, som skapar rätt för A. och dermed 
bundenhet för B., denne må nu vara tillräknelig (möjligt 
pligtsubjekt) eller icke. 

Med rätta säger Merkel (hos Gr. F/, s. 383): **Au- 
genscheinlich hat es keinen Sinn, Befehle an Jemanden zu 
richten, von dem wir wissen, dass er sie nicht verstehen 
und befolgen känn, und Verletzungen dieser Befehle durch 
solche Personen anzunehmen**. Kunna otillräkneliga per- 
soner vara passiva subjekt i civila rättsförhållanden, resp. 
tillräkneliga personer åläggas civilrättsligt ansvar, der intet 
skuldmoment föreligger, så kan icke den konsekvens und- 
vikas, att personers tillräknelighet, resp. deras skuld icke 
är en betingning för deras rättsliga ansvar. Är det nu 
orimligt att rikta ett imperativ till en otillräknelig person, 
resp. att anse den, som icke hört (kunnat) känna sin pligt, 
hafva gjort sig skyldig till en pligtöfverträdelse, så åter- 
står intet annat än att konstruera bundenheten i dessa fall 
icke såsom en följd af en förpligtande rättssats, utan af en 
berättigande: den, som anordnat det aktiva subjektets 
rätt i det konkreta fallets Men om denna kon- 



^ En antydan härom lemnar Merkel hos Gr. VI, s. 382. "Von 
den Rechtsfolgen des Unrechts unterscheiden sich Eechtsfolgen schuldloser 
Verletzungen der vom Rechte geschiitzten Interessen. Dass auch derartige 
Verletzungen reichtliche Folgen nach sich ziehen kön nen, hängt mit . . . . 
der selhständigen Bedeutung des D Ur fens und dem Uehergewicht der acti- 
ren Seite des Bechtsverhältnisse zusammen." M. vill icke i detta fall anso 
rättsföljden såsom en följd af orätten, ty för hvarje sådan fordras enligt 
M. tillräknelighet. Till denna M:8 teori återkomma vi nedan, men an- 
märka redan här, att med denna teori äfven den tillräkneliga civila orät- 
ten uteslutes från den juridiska orätten i alla de fall, der denna till- 
räknelighet är för rättsföljdens innebörd irrelevant. M. a. o. kan det 
icke betecknas såsom en form af orätt i juridisk bemärkelse, då någon 
t. ex. på grund af ursäktlig villfarelse underlåter att motsvara en an- 
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struktion är nödvändig i dessa fall, så är den ock riktig 
öfverallt, der bundenheten hos en tillräknelig person, resp. 
hos en sådan på grund af en tillräknelig handling, icke har 
annat innehåll än det, som denna bundenhet har, då dessa 
subjektiva 'betingningar saknas. Man bör gå ett steg längre 
än Meekels ofvan anförda ord föranleda, och säga, att det 
är oegentligt att tala om rättspligter, icke blott då den 
"förpligtade** icke kan förstå, hvad hans pligt är, utan äf- 
ven, då insigten härom, der den verkligen finnes, är rätts- 
ligen irrelevant. Det relevanta är tydligen minimifordrin- 
garna, icke det, som derutöfver i det konkreta fallet 
kan föreligga. Denna metodiska regel, hvilkens tillämpning 
i fråga om förhållandet mellan t. ex. uppsåtet att före- 
taga en handling och de motiv, som åtfölja detta uppsåt^ 
är sjeKklar, eger generel användbarhet, hvarvid blott till 
förekommande af extrema resultat uppmärksamheten bör 
hållas öppen för möjligheten af **singulariteter**, från hvil- 
kas "förklaring" vetenskapen i sitt eget intresse bör afstå. 
Men frågar man, när sådana föreligga, kan ett svar endast 
lemnas genom resultatet af en "konstruktion" af desamma 
— om denna lyckas eller ej. 

Läran om alla rättssatsers imperativiska natur gör våld 
på den positiva rä.tten i vissa af dess delar. Till dessa hör 
den s. k. privaträtten, hvilkens grundbegrepp är den subjek- 
tiva rätten, icke förpligtelsen. Till grund för privaträtten 
ligga primärt berättigande rättssatser. Vid sakrätterna 
framstår detta klarast. Den upplösning af sakrättema i 
imperativer, resp. "allas" rättspligter, som förfäktarne af 
alla rättssatsers imperativiska natur företaga^, måste för 
en naturlig åskådning förefalla i högsta grad stö- 



nans subjektiya ratt, så beg&r icke heller den någon orätt, som nppsåt- 
ligen eller till följd af vårdslöshet underlåter detta, för så vidt påföljden 
i det senare fallet icke har annat innehåll än i det förra, alltså bortsedt 
särskildt från möjlig skadeståndsskyldighet. Denna konsekvens kan icke 
nndvikas, for så vidt kontroversen om den objektiva orätten skall hafva 
annan än terminologisk betydelse. 

^ Thon, a. st. s. 161 o. f. Jfr Seuffekt hos Gr. XII, s. 618. 

W. Sjögren, Q 
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tände*. En sådan uppfattning är, såsom Dernbukg an- 
märker, icke egnad att läggas till grund for en framställ- 
ning af den i erfarenheten gifiaa rätten. Ett endast sken- 
bart bevis fol- sakrätternas uppgående i andras förpligtel- 
ser lemnar den i en viss mening riktiga satsen, att en rätts- 
lig relation mellan en person och en sak är otänkbar*. 
Det rättsliga tillstånd, som är en subjektiv rätt, kan icke 
rimligtvis betraktas såsom logisk bestämdhet hos ett sak- 
objekt, utan endast hos en person. I den mening, att vid 
hvarje rättsförhållande en person måste vara intresserad, 
är hvarje sådant ett forhållande mellan personer, rättare 
ett personligt förhållande. Men häraf följer icke, att en 
rättslig bestämdhet icke i främsta rummet kan vara ett 
attribut åt den berättigade och angifva hans rättsliga ställ- 
ning, och detta vid sakrätter till sakrättens objekt. Huru- 
vida sistnämda forhållande bör kallas ett rättsförhållande, 
är närmast en terminologisk fråga. Rättsförhållandet kan 
bestämmas såsom ett förhållande mellan rättssubjekt, och 
då är naturligen från detta begrepp uteslutet hvarje objekt, 
som icke tillika är rättssubjekt. Men rättsförhållandet kan 
ock fattas såsom en persons rättsställning öfverhufvud, och 
då faller derunder äfven hans ställning till objekt, som icke 
äro rättssubjekt^. Äfven sådana objekt kunna då framstå 
från rent formel synpunkt såsom logiska subjekt fÖr rätts- 
lig bestämdhet '^. Att denna användning af termen *rätts- 



* Jfr BiNDiNG i Krit, Vierteljahrschr. XXI, 8. 569, Dernburg, Pand. 
/, a. 48, Bekker, Pand. I, § 20 n.c. 

2 Jfr t. ex. ScHLOSSMANN, Der Vertrag, s. 258 o. f. 

^ Så Dernburg, Pand. I, § 40: "Unter einem Rechtaverhältnisse ist 
zu verstehen eine rechtlich begrundete Beziehung eiiier Peraon zu an- 
deren Peraonen öder zu Sachgiitern". 

^ Så i romeraka rätten: rea mea eat, rea obUgata eat, rea est in 
commercio, extra commercium, rea aervit etc. Jfr framatällningen af 
"actionea in rem" hoa Bekker, Act. I, a. 200 o. f. Om det aägea: meum 
eat, cujua vindicandi jua habeo (1. 49 .§ 1 D. de rei vind. 6. 1), aå be- 
ror detta af prevalenaen af "actio" framför "jua". Detaamma gäl- 
ler om det af Oertmann {Jahrb, f. d. Dogm. XXXI, a. 453) anförda atäl- 
let: 1. 52 D. de acq. dom. 41. 1. Bern in bonia noatria babere intelligi- 
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förhållande** skulle tillhöra endast den positiva rätten, kunna 
vi icke finna. Dernbubg säger, att rättsfilosofiskt och rent 
abstrakt låter det sig bevisas, att rättigheter blott bestå 
gent emot personer, under det att för framställningen af 
den positiva (romerska) rätten den motsatta uppfattningen 
måste vara bestämmandet Men oafsedt att det icke går 
för sig att stanna dervid, att det, som är riktigt in foro 
philosophico, skulle vara oriktigt m foro juridico, så är 
det ifrågavarande rättsfilosofiska beviset intet annat än en 
felaktig generalisation af en sida hos den verkliga rätten, 
nämligen den imperativiska eller pligtmomentet, med för- 
biseende af den berättigande rättssatsens sjelfständiga be- 
tydelse. Och denna sjelfständighet hos den berättigande 
rättssatsen framgår icke blott af en mera omedelbar iakt- 
tagelse af den positiva rätten, utan kan ock uppvisas från 
" rättsfilosofisk och rent abstrakt** synpunkt. 

Hvad sålunda blifvit sagdt om sakrättema gäller äfven 
om den andra hufvudgruppen af privata rättigheter, for- 
dringsrätterna. Äfven här är den aktiva sidan, borgenärens 
rätt, det primära och måttgifvande, efter hvilket gäldenä- 
rens förpligtelse, rättare bundenhet, bestämmes^. Visser- 

mur, quotiens possidentes exceptionem aut amittentes ad reciperandam 
eam aotionem habemns. Men för den moderna rätten är jn begreppet 
actio i dess specifikt romerska betydelse till sin existens omtvistad t. 
Hvilken mening man än m& hafya härom, torde det ej knnna betviflas, 
att den moderna rättsdogmatiken tenderar till en distinktion mellan "an- 
språket" och rätten. Jfr t. ex. Wach, Handhuch des deutschen Civil- 
prozessrechts I, s. 4 o. f. Mot denna tendens strider läran om alla rätts- 
satsers imperativiska natur. 

» Pand. I, § 22 n. 5. 

^ Jfr Merkel, Ene. § 73: Wenn das Recht dem Schuldner befiehlt: 
"bezahle Deine Schulden", so geschieht dies im Hinhlich auf ein Recht 
des Gläubigers und lediglich tim der in diesem Bechte direkt und in- 
direkt geschUtzten Interessen willen. Der an den Schuldner gerichtete 
Befehl ist hier die hlosse Kehrseite einer dem Gläuhiger zugewetideten 
Gewährleistung. Enligt Merkel gäller detta om alla rättssatser (i mot- 
sats till förhållandet vid de etiska och religiösa buden, der pligtmomen- 
tet prevalerar (a. st. § 72). Enligt vår mening innehålla M:8 anförda 
rod den exakta framställningen af förhållandet mellan rättighet och pligt 
på obligationsrättens område. 
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ligen betonar vid fordringsrätterna såväl det allmänna sotn 
det juridiska språkbruket gäldenärens förpligtelse lika starkt 
som borgenärens rättj men språkbruket är, såsom ofvan 
påpekats, icke afgörande. Detta språkbruk har sin natur- 
liga förklaringsgrund dels deri, att den bundenhet, som vid 
fordringsrätterna föreligger, är på ett särskildt sätt indi- 
vidualiserad i riktning mot en eller flere bestämda perso- 
ner, dels äfven deri, att denna bundenhet i regel kan reali- 
seras genom en handling af den, som i rättsförhållandet är 
passivt subjekt. Vid dessa omständigheter har den moderna 
uppfattningen fäst sig och fattat fordringsrättens objekt^ 
såsom en handling, till hvilken gäldenären skulle vara för- 
pligtad. Från en annan och riktigare synpunkt utgingo de 
romerska juristerna: obligatio betyder icke pligt till en 
handlings företagande, utan ett tillstånd af bundenhet, som 
skapas af den objektiva rätten ^. Att tillståndet af bunden- 
het upphör genom en handling, är en omständighet, so;n 
icke föi-tjenar att upptagas i fordringsrättens definition. 
Detta är ju långt ifrån det enda sättet för en solutio obli- 
gationis och täcker sålunda icke obligationsbegreppet. Ett 
(särskildt) sätt för obligationens (bundenhetens) upplösning 
är tydligen något helt annat än obligationen (bundenheten) 
sjelf. **In der obligatio liegt nur das Gezwungenwerden- 
können, das Mössen, nicht die Verpflichtung zur Leistung, 
das Sollen, das unsere Obligation mitumschliesst, ja das 
uns als das eigentliche primäre Element derselben erscheint** *. 
Men fattar man detta * Sollen** strängt såsom en förplig- 

* Ang. terminologien jfr Windscheid, Pand. II, § 252 n. 1. 

* Jfr legaldefinitionerna pr. I. de obl. 3, 13: obligatio est juris 
vincnlum, quo necessitate adstringimur alicajns solvendaQ rei secundnm 
nostrsD civitatis jura; /. 3 pr, D. de obl. et act. 44. 7: obligationum sub- 
stantia in eo consistit, nt alium nobis obstringat ad dandnm aliquid vel 
faciendum vel preestandum. Den riktiga tolkningen är gifven bland äl- 
dre förf. t. ex. af Neuner, a. at. 80 o. f., bland nyare t. ex. af Puntschaet, 
Die fundamentalen Rechtaverhältmsse des römischen Privatrechts, Inn- 
spruck 1885. S. 70 o. f. Den senare utgår från Bbinz' bekanta teori, 
om hvilken i detta sammanhang blott kan erinras. 

2 Så Bekker, Act. I, s. 7. 
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telse att handla i öfverensstämmelse med en imperativisk 
rättssats, kan den moderna uppfattningen icke genomföras: 
icke alla rättssubjekt, som enligt modern rätt äro passiva 
subjekt i obligatoriska rättsförhållanden, hunna handla på 
detta sätt, och icke i alla fall, då obligatorisk bundenhet 
föreligger hos rättssubjekt, som i allmänhet äro kapabla 
af pligtenliga handlingar, kunna dessa företaga den handling, 
genom hvilken bundenheten kan upplösas. I dessa fall 
skulle, om man gjorde allvar af detta "Sollen", enligt re- 
geln impossibilium nulla obligatio, ingen bundenhet före- 
ligga. Vill man med vanligt språkbruk tala om gäldenä- 
rens förpligtelse, så måste med all skärpa betonas, att detta 
uttryck är oegentligt och gifver en ofullständig bild af sak- 
förhållandet. Förpligtelsen tenderar ju att uppgå i det 
faktiska tillstånd, som kan framtvingas, d. v. s. i ett re- 
sultat, hvars åstadkommande är oberoende af "den förplig- 
tades" vilja och handlingar, alltså äfven af hans pligtenliga 
handlingar. Hvad detta resultat är, bestämmes af borge- 
närens subjektiva rätt. Antagandet af ett imperativ, som 
riktas till gäldenären, medför stora svårigheter. Så måste 
Thon (a. st. s. 41 o. f.) uppställa rättspligter, som kunna 
öfverträdas genom "unverschuldetes Nichtkönnen", som 
kunna uppfyllas utan och äfven mot den förpligtades vilja, 
ja, vid hviika det är likgiltigt, huruvida de uppfyllas ge- 
nom den förpligtade eller genom någon annan. Häremot 
kan invändas, att en dylik uppfattning innebär en så stark 
afvikelse från hvad med pligt eljes förstås, att rättsveten- 
skapen för bevarandet af sambandet med öfriga etiska ve- 
tenskaper borde finna densamma betänklig. Det tjenar na- 
turligen till intet att försöka motivera en sådan afvikelse 
dermed, att här icke är fråga om moralisk, utan om juri- 
disk pligt: vill man icke anse den senare uteslutande grun- 
dad i lagens rent positiva bud, då visserligen allt blir möj- 
ligt, måste man låta frågan, hvad pligt är, vara prejudiciel 
för frågan, hvad rättspligt är. I annat fall går intresset 
vid frågan om rättssatsemas natur förloradt. Denna fråga 
är icke afgjord dermed, att man antager, att alla rättssatser 
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äro primärt forpligtande (imperativer), om pligtbegreppet, 
för att detta resultat skall kunna upprätthållas, måste så 
omtydas, att det för detsamma specifika — fordran på en 
viss handling — försvinner. Uppgifves detta för pligtbe- 
greppet karakteristiska moment, sväfvar hela bevisningen i 
luften. Fasthåller man icke, hvad imperativ är, hvarfor 
icke lika gema återföra alla rättssatser till primärt berät- 
tigande? Att det vid de s. k. privaträtterna väsentligen 
ankommer icke på en rättsenlig eller rättsvidrig handling, 
utan på ett rättsenligt eller rättsvidrigt tillstånd, framgår 
äfven af orden hos Thon (a. st. s. 42): förmedelst de impe- 
rativer, som syfta till uppfyllelsetvång, "soll der Zustand her- 
beigefiihrt werden, zu dessen Erzielung das nicht befolgte 
erste Gebot sich als unzureichendes Mittel erwies" ^. Men 
huru detta är möjligt, förstås icke från Thons egen stånd- 
punkt. Ett tillstånds rättsenlighet eller rättsstridighet kan 
icke bedömmas efter en imperativisk rättssats ^, utan endast 
efter en berättigande, d. v. s. en sådan, som primärt afser 
att skapa ett rättsenligt tillstånd, en subjektiv rätt^. En 



* Jfr kapitlet om "schnldloses Unrecht" (a, st. s. 98), der det 
säges: "die Norm wie die Normbefolgnng ist nnr Mittel zam Zweeke; sie 
erstrebt den Zustand, der bei Befolgung ihrer Imperative eintreten wiirde** 
och 8. 99: "Mehr und mehr wird erkannt, dass der Erfiillungszwang nicht 
Bengnng des Willens, sondern Wahrung eines Interesses bezweckt". 

2 Jfr Merkel hos Gr. VI, s. 381 .... befohlen werden nicht 
Besaltate, sonderu Leistungen .... 

^ Läran om alla rättssatsers imperativiska natur leder till ett för- 
nekande af den subjektiva rättens existens — så Schlossmann, (Der Ver- 
trag, ss. 267 o. 273) — ett resultat, som, åk detsamma icke kan genom- 
föras, naturligen indirekt bevisar, att den subjektiva rätten har sin grand 
i en särskild art af rättssataer, som icke äro imperativer. 

Antager man icke detta, måste den makt, som en subjektiv rätt 
innebär för den berättigade, förnekas, ja, den subjektiva rätten måste 
definieras icke såsom makt, utan såsom — vanmakt. Så Herzfelder, 
Gewalt und Recht, MQnchen 1890, S. 16. Jfr Arch. f. öffentl, Recht, Vlf, 
8. 229. Härigenom inkommer en tvetydighet i begreppen rättskränkning 
— ett förhöjande af den berättigades rätt (:= vanmakt)? — och rätts- 
realisation — ett förminskande af denna rätt (= vanmakt)? — som hän- 
visar på utgångspunktens felaktighet. Jfr Thon, a. st. s. 157: "ob Je- 
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imperativisk rättssats åter kan endast afse att primärt "böja 
en vilja** och först i andra hand att derigenom **bevara ett 
intresse". 

Genom att referera den civila orätten till de berätti- 
gande rättssatserna, resp. till de subjektiva rättigheterna 
hafva vi angifvit det positiva, mot hvilket denna form af 
orätt strider. Skall emellertid den definition af den civila 
orätten, som med anledning häraf kan uppställas, blifva lika 
evident som den, enligt hvilken deliktet till sitt väsen är 
en pligtöfverträdelse, måste den subjektiva rätten fattas så, 
att dess innehåll gifver vid handen ett sjelfständigt mått 
for rätt och orätt inom sitt område. Å ena sidan vore det 
orimligt, att i det faktiska tillståndet såsom sådant se en 
strid mot den subjektiva rätten, å andra sidan skall icke 
heUer for ett rättsstridigt tillstånd förutsättas en pligtöfver- 
trädelse af den, i hvilkens person rättsstridigheten förelig- 
ger. Mot antagandet af en objektiv orätt i den förra be- 
tydelsen har Meekel med rätta uppträdt^. Det fel, som 
härvid begås, kan närmare karakteriseras derhän, att genom 
ett sådant antagande orättens nödvändiga relation till rät- 
ten går förlorad. Om en persons egendom träfifas af blix- 
ten och hans eganderätt till det förstörda på grund häraf 
upphör, vore det orimligt att säga, att ett rättsstridigt till- 
stånd föreligger. Det resultat, som föreligger, är med den 
subjektiva rätten inkommensurabelt och kan derför icke 
vara en orätt från denna synpunkt. 

Fattas den civila orätten såsom ett rättsstridigt tillstånd 
(opus juri contrarium) och på samma gång det positiva, 
mot hvilket denna form af orätt strider, såsom en subjek- 
tiv rätt, är det tydligt, att den subjektiva rätten till sitt 
begrepp måste fattas såsom ett tillstånd af rätt, ett opus 



mand gar keinen ÅDspruch hat, öder einen befriedigten Ansprnch, kommt 
praktisch auf dasselbe hinaus.** Dä enligt läran om alla rättssatsers im- 
perativiska natur den subjektiva rätten till sitt väsen är ett "anspråk", 
kan man icke tydligare uttala förnekandet af den subjektiva rättens exi- 
stens, än Thon här gjort. 

^ Kr. Ähh. I, s. 46 och passim. 
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juris. Den subjektiva rätten definieras vanligen såsom ett 
•**Wollen-durfen** (Windscheid) eller ock såsom ett rättsligt 
skyddadt intresse (Jheking) ^. Men icke hvarje viljande el- 
ler hvarje intresse, som är på något sätt skyddadt af rät- 
ten, är en subjektiv rätt. Det måste vara skyddadt på ett 
tillräckligt konkret sätt, hvilket betyder, att primärt be- 
rättigande rättssatser finnas, som referera sig just till 
ett sådant viljande eller ett sådant intresse. Den om- 
ständigheten, att ett imperativ uppstälts till förmån för en 
persons intressen — till skydd för hans lif, frihet o. s. v. 
eller hans intresse, att icke genom stöld, försnillning eller 
dylikt bli beröfvad sin egendom — gör icke dessa intressen 
till subjektiva rättigheter. "Das einem anderen Befohlene**, 
säger HöLDEK med rätta, "känn mir zu Liebe befohlen und 
der Befehl känn dadurch, dass ich das Befohlen e will, be- 
dingt sein. Dadurch wird aber nicht der Befehl zu meinem 
Befehle und das Recht auf seine Befolgung zu meinem 
Rechte" ^. Men då Höldek i stället vill grunda den sub- 
jektiva rätten på motsättningen mellan den enskilde och 
samhället såsom rättsskapande faktorer, så anse vi en så- 
dan uppfattning vederlagd genom hvad vi ofvan utfört om 
rättsförhållandets grund. **Auf der Eigenschaft des indi- 
viduellen Daseins**, säger Hölder, **als eines der Gemein- 
schaft zu Grunde liegenden und ihr einverleibten beruhend 
ist das Privatrecht ein solches, dessen durch die Existenz 
der Gemeinschaft nicht(?) bedingter Inhalt innerhalb der 
durch ihren Willen ihm gesteckten Grenzen als ein von ihr 
gewoUter zu Recht besteht" (a. st. s. 26). Men detta vill 
med andra ord säga, att den objektiva rätten slutar, der 
den subjektiva börjar; att den förra vill den senare, bety- 
der då blott, att den vill sluta på en bestämd punkt. 



^ Många försöka afct sammanjemka dessa båda definitioner, se 
t. ex. Berker, Pand. /, s. 49; Merkel, Ene. § 159. Jfr åfven RosiN, i 
Hirths och Seidels Annalen 1883, s. 288: "Recht ist ein von der Rechts- 
ordnung verliehenes WoUendurfen im eigenen Interesse, ein rechtliches 
Fiir-Sich- WoUendurfen . " 

2 HÖLDER, a. st. 8. 10. 
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I motsats härtill definiera vi den subjektiva rätten 
såsom ett rättsenligt tillstånd, d. v. s. ett tillstånd, som har 
sin grund i en berättigande rättssats. Deri, att rättssatsen 
säges vara berättigande, ligger då tillika uttaladt, att det 
rättsenliga tillståndet är ett sådant i förhållande till någon, 
som är berättigad: en subjektiv rätt är ett rättssubjekts 
tillstånd, sådant detta bestämmes genom en berättigande 
rättssats. Privaträtten afser "singulorum utilitas" ^. Detta 
är en sund och riktig uppfattning, hvilken icke bör anses 
jäfvad genom insigten i ohållbarheten af de naturrättsliga 
teorier, som utvecklats ur densamma. Satsen säger intet om 
rättskällan, utan endast det, att den ena hufvudgruppen af 
rättslig bestämdhet afser utilitas singulorum. Denna grupp 
bestämmes enligt vår mening genom öfvervigten af formål- 
begreppet opus jnris och sammanhålles genom intet annat 
än denna öfvervigt. Men just i denna bestämning ligger 
förklaringsgrunden för den subjektiva rättens anslutning till 
den enskilde. Likasom ett opus morale närmast har be- 
tydelse för den, i hvilkens person det föreligger, så äfven ett 
opus juris. Det resultat, som vunnits, är på ett visst när- 
mare sätt knutet vid den, i hvilkens person det kommit 
till existens. Huruvida denna bestämning bryter med det 
traditionella privaträttsbegreppet, är en fråga, på hvilken 
vi af ofvan (s. 64 o. f.) anförda skäl icke kuima närmare 
ingå. Det kunde ifrågasättas, att det formalbegrepp, i hvil- 
kets öfvervigt vi se det för den traditionella privaträtten 
karakteristiska, egde öfvervägande relevans äfven inom an- 
dra delar af rättssystemet. Huru härmed än må förhålla 
sig, är det tydligt, att på grund af relativiteten af skilna- 
den mellan rättspligt och opus juris — de båda formalbe- 
greppen täcka icke hvarandra, men det ena faller icke hel- 
ler helt och hållet utom det andra — inom alla delar af 
rätten ett med det senare analogt förhållande låter uppvisa 
sig, och så till vida all rätt är privaträtt. Att vi härmed 
icke i någon mån tillerkänt individen egenskap af en rätts- 



^ § é I. de just et jure 1. 1; 1. 1 § 2 D. de just et jure 1. 1, 
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källa, framgår deraf, att, om man tänker sig ett skydd for 
ett opus morale i analogi med rättsskyddet^, detta skydd 
tydligen icke får sin etiska helgd derigenom, att ett opus 
morale föreligger i A:s person, utan derigenom, att det 
föreligger öfverhufvud. På samma sätt kan Thon^ efter 
Merkels^ föredöme säga: "Selbst dem Eigenthum, das wir 
entschieden zu den Privatrechten zählen, wird der staatliche 
Schutz nicht um der Person seines einzelnen Trägers wil- 
len zu Theil" o. s. v., utan att detta vederlägger den upp- 
fattning, enligt hvilken den subjektiva (privat-) rätten af- 
ser att vara en utilitas för (privat-) rättssubjektet. Från 
rättskällans synpunkt åter är all rättsbestämdhet af oflFent- 
ligt-rättslig natur. 

Deri, att den subjektiva rätten definieras såsom ett 
tillstånd af rätt, ligger vidare, att densamma är en rätts- 
bestämdhet, hvilkens begrepp vinnes genom abstraktion från 
handlingar å den berättigades sida, resp. från andras för- 
hållande och förfarande, åtminstone så till vida, att en deras 
(allas eller någons) rättspligt i betydelse af en handling 
enligt en imperativisk rättssats icke erfordras för rättens 
tillvaro eller realiserande. Den subjektiva rätten är ett 
opns juris, ett verk, som har sitt gifna värde från rätts- 
01'dningens synpunkt oberoende af den berättigades eller an- 
ilras handlingar — således oberoende af såväl r'åttsiitöfni7ig, 
.som egentlig pligtiippfyllelse å den berättigades eller andra 
personers sida. 

Hvad först rättsutöfning angår, så är denna som be- 
kimt icke väsentlig för (privat-) rättens existens: ingen är 
jihpligtad att utöfva sin subjektiva rätt. Att en sådan rätt 
i^^iijiiom att icke utöfvas kan gå förlorad för den berättigade. 



^ En aädan analogi är icke ett blott tankeexperiment: s&väl den 
enskildes som de etiska samhällenas (ex. familjens) fysiska makt står i 
iji^jiet hos de förhandenvarande opera moralia pä ett likartadt sätt, som 
^jjiten skyddar rättigheterna, blott att detta skydd genom den väaentli- 
fejL^u inre karakteren af opera moralia icke spelar den eminenta roll, som 
statens skydd för opera juris. 

» a, st. s. 110. 3 Kr. Abh. s. 61. 
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är icke något, som strider häremot. Det innebär blott, att 
ett visst en gång vunnet resultat kan, om det icke genom 
verksamhet hålles vid makt af den, som vunnit detsamma, 
förstöras genom andras verksamhet eller — betingelsevis 
— rent af genom ** tidens inflytande*. Detta är icke något 
för opera juris särskildt utmärkande, utan gäller på lika 
sätt om opera moralia, låt vara att andras handlingar här 
på grund af den allmänna skilnaden mellan det moraliska 
lifvet och rättslifvet spela en mindre roll. Rätten kan re- 
aliseras genom utöfningshandlingar, men är icke identisk 
med dessa. En eganderätt är icke den befogenhet att vilja 
(Wollendurfen), eller den befogenhet till verksamhet, som 
den berättigade har, utan det tillstånd, som den objektiva 
rätten skapar genom de rättssatser, som afse denna rätt: 
detta tillstånd är till sin rättsliga existens relativt oberoende 
af den berättigades vilja och handlingar. Man kan ju 
hafva eganderätt utan att vilja det t. ex. i de fall, då 
eganderätt förvärfvas utan den berättigades vetskap: angå- 
ende något, hvarom man saknar all kunskap, kan man icke 
hafva någon vilja. Det är ock oegentligt att upptaga begrep- 
pet verksamhet i definitionen af den subjektiva rätten. Li- 
kasom en tillåtelse att vilja icke rimligtvis kan vara inne- 
hållet af det rättssubjekts subjektiva rätt, som icke kan 
vilja, på samma sätt gagnar icke heller en befogenhet till 
verksamhet den, som saknar förmågan att vara verksam 
enligt denna befogenhet, och likväl tillskrifvas personer, 
resp. rättssubjekt, som sakna denna förmåga, subjektiva 
rättigheter ^ I sjelfva verket ligger verksamheten i förhål- 
lande till den subjektiva rätten dels i det förflutna, rättens 
förvärfvande, dels i det tillkommande, rättens utöfvande. 
Rätt är något, som man har^: en egenskap eller ett till- 
stånd af viss definitiv afslutning, ett visst något, som är 



^ Det är som bekant dessa förhållanden, som föranledt Juerings 
kritik af den herrskande definitionen: rätten är viljemakt eller Wollendurfen. 

^ Jfr BiNDiNG, Die Normen II, s. 52: "Das Eigenthumsrecht ist 
keiu ThundUrfen, sondern ein Haben*^. 
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hvarken ett mer eller ett mindre, utan bär sitt mått i sig 
sjelft och just derigenom visar sig vara den rättsliga bestämd- 
heten, sådan denna framträder i det tredje formalbegreppet 
(opus juris): ett resultat, som är relativt begränsadt mot 
det förflutna och det kommande, icke sjelfva verksamheten, 
som ju utgör bandet mellan dessa båda och såsom sådant 
alltjemt visar utöfver sig sjelft. Subjektiv rätt är (inom 
privaträtten) det faktum, att den objektiva rätten tillerkän- 
ner ett rättssubjekt en nyttighet genom en berättigande 
rättssats ^. 

Likaså är den subjektiva rätten relativt oberoende af 
andras vilja och handlingar: ingenting är mera oriktigt än att 
upplösa detta tillstånd i sådana handlingar: förbindelser hos 
(alla) andra att icke störa ett sådant tillstånd. Väl äro rätts- 
följderna af handlingar, som störa det skyddade tillståndet, li- 
kasom de handlingar, som framstå såsom utöfningsakter af den 
subjektiva rätten, kunskapskällor för denna rätt, men för att 
komma till rätten sjelf fordras' en slutledning från dessa 
rättsföljder, resp. handlingar, till det tillstånd, den relativt 
sjelfständiga skapelse af den objektiva rätten, som är real- 
grund till handlingarnas egenskap af rättsutöfningsakter, 
resp. till rättsföljdernas bestämdhet såsom sådana. 

Med hänsyn såväl till den objektiva rättens maktkva- 
litet som till beskafifenheten af de krafter, som innebo i de 
till grund för den subjektiva rätten liggande naturliga för- 
hållanden, kan detta tillstånd sjelft betecknas såsom en 
makt^. Den subjektiva rätten är den makt, som gifves af 
de i rättsfakta inneboende krafter, resp. af den kraft, som 
innebor i den objektiva rätten. Maktkvaliteten är oskilj- 
aktig från den subjektiva rätten, men den subjektiva rätten 
är icke makten i rörelse (verksamhet), utan makten i hvila 
(opus operatum). Sistnämda makt kan vara utgångspunkt 



* Jfr ZrodIiOWSKy, a. st. s. 160. "Das Wesen, die Subatanz des 
Rechta im subjectiven Sinn ist der Nutzen, der Werth, nicht der Wille, 
Macht, Herrsohaft öder Verfiigung.** 

2 "Das Recht an sich ist Macht" (Merkel, Ene. § 159 a). 
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för en verksamhet, som, emedan makten var en subjektiv 
rätt, blir rättsutöfhing. Summan af ett rättssubjekts sub- 
jektiva rättigheter utgöra dess rättsliga tillstånd, status, 
för så vidt dess rättsställning öfverhufvud bar sin grund i 
företrädesvis berättigande rättssatser. Men dermed är vis- 
serligen dess rättsställning in toto icke bestämd, utan en- 
dast så att säga till hälften. Till den andra hälften be- 
stämmes subjektets rättsställning af företrädesvis förplig- 
tande rättssatser, hvilka icke skapa individualiserade rätts- 
liga tillstånd, utan endast skydda intressen mot kränkning 
genom pligtöfverträdelser. 

I enlighet härmed kan endast den grupp af handlin- 
gar, som af den objektiva rätten särskildt sanktionerats, 
betecknas såsom utöfiiingsakter af subjektiva rättigheter. 
Dessa handlingar angifva den subjektiva rättens gräns, då 
det ju bortsedt från det kriterium, som påföljderna af den 
subjektiva rättens kränkning kunna gifva ^, är omöjligt att 
konstatera dennas tillvaro på annat sätt än genom en slut- 
ledning från de handlingar, hvilka framstå såsom dess utöf- 
ningsakter. Utöfningen är den subjektiva rättens funktion. 
Rättens utöfningsakter äro kriterier på rättens tillvaro, men 
icke nödvändigt på rättens tillvaro såsom den utöfvandes 
rätt, utan på dess tillvaro öfverhufvud. Att beteckna ut- 
öfningen såsom den subjektiva rättens funktion strider ej 
mot det förhållande, att denna funktion kan uppbäras af 
en annan än den berättigade. Utan några funktioner (ytt- 
ringar af rätt) kunna vi icke lära känna någon rätt, men 
kimskapen om dessa funktioner leder icke alltid till den 
person såsom rättens subjekt, till hvilken dessa funktioner 
närmast hänföra sig. 

Förklaringen af den helgd, som är förenad med den 
subjektiva rätten, resp. med utöfningen af en subjektiv rätt, 

^ Tydligen är skilnaden mellan utöfningshandlingar och rättsfölj- 
der såsom bevismedel för den subjektiva rättens tillvaro och innehåll 
högst relativ: de handlingar, genom hvilka rättsföljderna af den subjek- 
tiva rättens kränkning göras gällande, äro ju funktioner af denna rätt 
likasom de egentliga utöfningshaudlingarna. 
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blir omöjlig utan den begränsning af utöfiiingshandlingama, 
som genom fordran på en särskild sanktion är gifven. Be- 
gränsningen af den subjektiva rätten ^ — den aktiva sidan 



* Denna begränsning betonas med rätta af Ratkowsky, Encyhlo- 
pädie der Rechts- und Staatswissenschaften, Wien 1890. S. 9. Eine Be- 
reohtignng öder Bechtsbefugniss öder "ein Becht** ist die durch Bechts- 
normen ertheilte Befagniss einer von denselbén bezeichneten Person, 
bestimmte Interessen in der normirten Weise bis znr normirten Grenze 
gegenuber andern, durch dieselben Bechtsnormen bezeichneten Personen 
mit verpflichtenden Eraft geltend zu machen. Jfr Merkel i "Philoao- 
phiache Monatshefte** XXIV (1888) s. 85: "Das subjektive Becht ist recht- 
liohe, d. i. von dem objectiven Becht sich herleitende, Macht eines Sub- 
jects Dritten gegenuber; nicht also Macht uber das objective Becht selbst, 
sondern, aus dessen Functionen stammend, uber Andre; und nicht ein 
Ausdruck fur ein bestimmtes Verhalten des objectiven Bechtswillens, son- 
dern eine Schöpfung derselben. Meine Forderungsrechte bestehen nicht 
in der Art, wie die Gesetze sich zu meinen bezuglichen Vermogensin- 
teressen verhalten, sondern in den Wirkungen der Gesetze auf meine 
Stellung zu Dritten, nicht in der Gebundenheit der Gesetze (bezw. der 
Bichter), sondern der Schuldner mir gegenuber.** Den naturrättsliga 
uppfattningen säg i den subjektiva rätten i sjelfva verket en lagarnas 
bundenhet eller vanmakt: det är ju en specifikt naturrättslig tanke, att 
för bevarande af individens rätt {= frihet) lagens (eller lagstiftarens) 
"ingripande** specielt inom privaträttssferen borde, vara det minsta möj- 
liga. Emellertid synes ock Merkels ståndpunkt icke fullt klar. Han 
fortsätter nämligen (a. st. s. 86) pä följande sätt: **Wer im Zorn seinen 
Spiegel zerschlägt, wer sein Gut schlecht bewirthschaftet, sein Qeld fiir 
unsittliche (nicht rechtlich verpönte) Zwecke verausgabt, vertragsmässig 
begrundete Bechte zur Ausbeutung Andrer missbraucht, der nimmt Aua- 
ilhungshandlungen vor und findot Dritten gegenuber, welche ihn zu einem 
gegentheiligen Verhallen nöthigen wollen, den Schutz des Bechts. Aber 
will das letzere das Zerschlagen des Spiegels etc? Will es alle Thor- 
heiten und Unsittlichkeiten, welche in der Form der Ausiibung von Bech- 
ten begången werden? .... In Wahrheit will der objective Bechtswille 
nur das was er selbst voUbringt und wozu er Andre verpflichfet". Men 
om den subjektiva rätten är en skapelse af den objektiva ("ett utflöde 
af denna, en del af den effekt, som gestaltar lefnadsförhållandena till 
rättsförhållanden** a. st. s. 88), hvilket, dä den objektiva rätten är vilja, 
måste betyda, att den är en viljeprodukt af denna, huru kunna handlingar, 
som den objektiva rätten icke vill, betecknas såsom utöfningshandlingar 
af den subjektiva rätten? De af M. anförda exemplen böra bedömmas 
olika. Om det faller någon in att slå sönder honom tillhöriga saker, 
skyddas han i detta förehafvande genom normer, men handlingen är 
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af rättsförhållandena — får sitt påtagliga uttryck i begräns- 
ningen af den mot den subjektiva rätten svarande bunden- 
heten, som utmärker rättsförhållandets passiva sida. Till 
följd af den tvåsidighet, som karakteriserar alla rättsför- 
hållanden, blir tillvaron af en mot den subjektiva rätten 
svarande bundenhet för rättens existens ett moment af 
symptomatisk betydelse. I en sådan bundenhet ligger tyd- 
ligen, att det är den objektiva rätten, icke den berättiga- 
des vilja eller verksamhet, som bestämmer rättighetens in- 
nehåll. Men karakteristisk för rättigheten är icke den 
passiva sidan, särskildt icke, om densamma fattas såsom för- 
pligtelse, utan den aktiva, den konkreta rättsliga makten. 
Det vidsträcktare begreppet om hvad den objektiva rätten 
fordrar med hänsyn till de faktiska förhållandena, bör här 
läggas till grund, men en sådan fordran konstituerar icke 
en förpligtelse i sträng mening. Hvad pligt här betyder, 
bestämmes af den subjektiva rätten. 

En jemförelse med det etiska lif^ret skall bekräfta vår 
uppfattning. Endast den s. k. moraliskt fria viljan är den 
sedliga viljans material: endast i den förra utföras de funk- 
tioner, som i sträng mening kunna kallas dygd, pligt och 
opus morale. Allt, som ligger nedom den moraliska vil- 
jans sfer, är i strängaste mening etiskt irrelevant — ett 
område för det icke förbjudna. Att mena att sedelagen 



icke en rättButöfningshandling. Om åter någon använder ein förmögen- 
het på ett moraliskt förkastligt sätt, så är den objektiva rättens ställ- 
ning till ett sådant förehafvande den, att det omoraliska i handlingen i 
regel är rättsligt irrelevant, under det att förfarandet, om det uppfyller 
vilkoreu t. ex. för grundläggandet af subjektiva rättigheter hos andra, 
skyddas af rätten såsom en rättsutöfningshandling. Jfr äfven Bekker, 
Pand. I, s. 50. Bekker anser, att såsom en subjektiv rätt bor beteck- 
nas endast det icke förbjudna, som staten kunde förbjuda, och räknar till sub- 
jektiva rättigheter församlingsfrihet, fri yttranderätt o. dyl., men icke 
friheten att andas, att tänka o. s. v. Gränsen mellan hvad staten kan 
och icke kan förbjuda, är dock högst relativ. Riktigare är att fästa sig 
vid hvad staten verkligen gifver "von oben herab". Endast detta är 
subjektiv rätt, hvarvid blott är att åter erinra om den relativa betydelse, 
i hvilken den objektiva rätten kan sägas sjelfständigt skapa den subjektiva. 



96 

sanktionerar något inom detta område, är en uppenbar orim- 
lighet: den bestämmer (omedelbart) intet derom^ Då nu 
den moraliska friheten förutsätter begreppsmässig reflexion, 
inses af sig sjelffc, att de förhållanden, i hvilka menniskans 
lif eger verklig etisk relevans, hafva empiriskt sedt jem- 
förelsevis ringa omfattning. Och icke derpå ankommer 
menniskans etiska värde, att ett så stort antal förhållanden 
som möjligt indrages under etiskt bedömmande, utan att de 
förhållanden, som verkligen falla under eller genom reflexion 
böra bringas att falla under den moraliska viljans sfer, af- 
göras enligt sedlighetens fordringar. 

På samma sätt bestämmer icke heller rättslagen men- 
niskans lif i det hela, utan det är endast vissa abstrakta 
sidor, som ega rättslig relevans. Och hvilka dessa sidor 
äro, bestämmer empiriskt den positiva rätten ^. Det gifves 
således tvenne sferer af etisk bestämdhet i vidsträckt me- 
ning, den rättsliga och den moraliska, af hvilka den förra 
bestämdheten är abstraktare än den senare. Hvad som fal- 
ler utom den rättsliga bestämdheten är sålunda mera än 
det, som faller utom den etiska. Det rättsligt relevantas 
område är mindre än det etiskt relevantas. Det, som faller 
utom rättens sfer, bestämmes icke af rätten. Det är det 
rättsligt indifferentas område: att rättslagen skulle sanktio- 
nera allt detta, vore lika orimligt, som att sedelagen skulle 

^ Jfr Sahlin, Om bestämningsgrunders valbarhet. För att vara 
valbara måste bestämningsgrunderna hafva något intresHe för det väl- 
jande subjektet. "Men det, som är af intresse för menniskan, är ioke 
det, som för hennes lif är yttre och tillfälligt, utan det, som ingriper i 
detsamma såsom en dess inre bestämning. Derför är det, som i strän- 
gare mening är yttre och tillfälligt, icke omedelbart eller för sig sjelft 
taget valbart till bestämningsgrund för viljan. För sig taget har detta 
för henne icke betydelsen af något godt, icke heller af något ondt" (a. 
st. s. 37.) 

^ Man skulle vara blind för det verkliga lifvet, om man ej in- 
såge, att menniskans bedömmande af egna och andras etiska förhållande 
vore beroende af den positiva ethos, som mensklighetens historia har 
frambragt. Någon egentlig skilnad mellan det rättsliga och etiska be- 
dömmandet i detta afseende — bundenheten vid historiska och faktiska 
förhållanden — gifves icke. 
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sanktionera allt, som faller inom sferer, som äro lägre än 
den moraliska viljans. Rättslagen sanktionerar vissa till- 
-stånd såsom opera juris, på samma sätt som sedelagen 
sanktionerar opera moralia. Sanktionen innebär, att det 
verk (opus operatum), som föreligger, har värde från de 
.angifaa lagarnas synpunkt ^ En fortgång från ett opus mo- 



^ Då BiERLiNG (a. st. II, 8. 817) mot en sådan inskränkning af 
•den subjektiva rättens begrepp invänder, att enligt densamma yttringar 
%af kärlek, vänskap etc, som ju sakna rättslig sanktion, icke skulle kunna 
betecknas såsom något rättsligt tillåtet, utan blott såsom något, som rät- 
ten icke förbjuder, så taga vi denna konsekvens af vår åsigt utan be> 
tänkande, oaktadt B. menar, att ingen på allvar kan ifrågasätta sådant. 
Det är helt enkelt ett uttryck af det obestridliga faktum, att rätten icke 
afser att reglera det menskliga lifvet i det hela, utan endast vissa sidor, 
och den omständigheten, att bland det, som särskildt för rättslifvet är 
indifferent, finnas menniskans högsta intressen, innebär icke något vare 
:8ig för rätten eller för dessa intressen nedsättande. B. anför ett annat 
exempel till vederläggning af uppfattningen af det tillåtna (rättigheten) 
«åsom det med särskild rättslig sanktion försedda : en fånge skulle det, sa- 
rger B., vara tillåtet att promenera på fängelsegården eller att syssel- 
sätta sig med läsning eller att hvila vissa timmar på dagen o. s. v., 
men en vanlig menniska skulle allt sådanf icke vara tillåtet, utan blott 
-icke förbjudet! Att något orimligt skulle ligga häri, kunna vi icke finna. 
Icke hämtar menniskans lif väsentligen sitt värde af den ställning, som 
rätten intager till detsammas särskilda funktioner. Dessa kunna i regel 
godt undvara rättens sanktion utan att förlora något af sin betydelse. 
Den "vanliga" menniska^is promenader, studier o. s. v. hehöfva icke rätts- 
lig sanktion och erhålla derför ingen sådan: en sanktion skulle icke 
"kunna gifva dem ett högre värde än de derförutan ega. För den, som 
blifvit inspärrad i fängelse, har deremot tydligen en tillåtelse att prome- 
nera ett särskildt värde: derför sanktion. M. a. o. staten gifver rättig- 
lieter, der sådana hehöfvas : detta behof af rättslig sanktion kan vara olika 
•för olika personer och under olika omständigheter vid en och samma 
handling; derför kan ock samma handling för den ene vara tillåten 
för den andre blott icke förbjuden, utan att den senares ställning der- 
■för vore sämre. Att "fången" ceteris paribus sålunda har en större 
summa af rättigheter än andra menniskor, blir visserligen en kon- 
sekvens af det sagda, men konsekvensen är orimlig endast för den, som 
sluter derifrån, att alla rättigheter äro förmåner, till den satsen, att alla 
förmåner också äro rättigheter. Men sådana slutledningar behöfva som 
Sbekant en särskild grund för sin giltighet. 

W. Sj'ögren. 7 
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rale till ett annat kan sägas vara ^n utöfning af den etiska 
makt, som den menniska vunnit, i hvilkens person ett opus 
morale föreligger. Hvarje sådant verk är en mahty som 
sträfvar att bibehålla sig och bestämma sedlighetens ma- 
terial till enlighet med sig. På samma sätt innebär det 
rättsliga tillstånd, som rättslagen sanktionerar, för den, i 
hvilkens person det foreligger, en rättslig makt och verk- 
samhet i enlighet med denna makt en rättsutöfning. An- 
dras bundenhet — tvåsidigheten i rättsförhållandet — är 
egentligen sjelfklar. Har tillståndet, resp. den verksamhet, 
för hvilken detta tillstånd är princip, rättsligt värde, så 
följer af sig sjelft, att alla andra äro förbundna att mot- 
svara detta tillstånd : denna andras bundenhet är en sekun- 
där bestämning vid den rättsliga makten. Den har sitt 
mått i denna makt, och detta mått är ett etiskt mått just 
på grund af maktens egenskap af opus juris. Den rätts- 
sats, som skapat en rätt för A., måste skapa en bundenhet 

för B. C att motsvara denna rätt. Men att Ars rätt 

skulle skapa en pligt för dessa, inses icke: deras pligter 
bestämmas likasom A:s af förpligtande rättssatser, hvilka 
skapa rättspligter, men den omständigheten, att ett opus 
juris föreligger i A:s person, skapar icke i och för sig plig- 
ter vare sig för A. eller någon annan: denna omständighet 
bestämmer karakteren af vissa A:s handlingar såsom rätts- 
utöfningshandlingar och vissa af andras handlingar såsom 
rättsstridiga i den mening, att de framkalla tillstånd, som 
strida mot Ars rätt (opera juri contraria). Men tillståndet 
skapar icke pligt, utan detta sker genom lagen, den impe- 
rativiska rättssatsen, likasom tillståndet sjelft är en ska- 
pelse af lagen, nämligen den berättigande rättssats, som 
sanktionerat tillståndet. 

Undersöker man de rättsligt skyddade intressena med 
hänsyn till frågan, huruvida de utbildats till subjektiva rät- 
tigheter eller icke, m. a. o. huruvida de skyddas genom 
berättigande eller förpligtande rättssatser, så finner man^ 
att å ena sidan just de vigtigaste rättsliga intressena — 
menniskans lif, fiihet, kroppsliga integritet o. s. v. — icke 
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utbildas af rättstekniken till subjektiva rättigheter^, och å 
andra sidan icke heller den oändliga mängden af hvardag- 
liga sysselsättningar och småbestyr: det gifves ingen rätt 
"zu essen, zu trinken, zu schlafen, zu gehen, iiberhaupt sich 
frei zu bewegen, Gedanken und Empfindungen zu äussern, 
zu sprechen^/ Icke heller har egaren till en sak någon 
rätt att förstöra densamma^, oaktadt man stundom i just 
denna befogenhet sett den privata eganderättens egentliga 
väsen. Icke heller gifves det någon subjektiv rätt till före- 
tagandet af rätts-förvärfs-handlingar, utan endast ett rätts- 
ligt skyddadt intresse. Den riktiga synpunkten för afgö- 
randet af frågan, huruvida blott ett rättsligt intresse före- 
ligger, är angifven af Meekel^, då han framhåller, att de 
i rättsförhållandena skyddade intressena till sin natur äro i 
oUka grad föremål for den objektiva rättens reglerande och 
individualiserande verksamhet, samt att begreppet subjektiv 



* l. 13 pr. D. ad leg. Aq. 9. 2: dominus membrornm snomm nemo 
videtur. Jfr Binding, a. st. s. 843. 
2 Wach hos Qr. VI, s. 551. 

^ Jfr Eloeppel, a. st. s. 299 o. f. "Es ist falscb zn sägen, der 

Eigentumer könne uber aeine Sache verfögen wie er wolle, öder das 

Eigentnm sei das unbestimmte, mithin lediglicb nacb der WiUkur des 

Eigentumers bestimmbare Becbt uber die Sache: denn darin ist im- 

mer nocb der alte Fanatismus der Schule versteckt, der sich offen dahin 

aussprach, zu den Befugnissen des Eigentumers gehöre auch die beliebige 

Zerstörung der Sache: Die Rechtsordnung mag den einzelnen nicht ver- 

hindern, mit seiner Sache zu machen waa er wiU, aber es wäre grober 

MisBverstand, deshalb eine solche Ausubung des Eigentums als eine be- 

rechtigte, d. h. kraft des Eigentumsrecht geschehene anzusehen** .... 

Men Kloeppel går for Ungt, åk han säger vidare: "Jemanden an der 

mutwilligen Vernichtung seines Eigentums zu verhindern, ist so wenig 

unberechtigt, geschweige rechtswidrig, als den andern am Selbstmorde 

zu verhindern." Det ena som det andra kan ju vara ett delikt och 

handlingarnas angifna syfte konstituerar icke någon straflfrihetsgrund. D& 

K. säger, att ingen förståndig domstol skall anse, att talan på grund af 

en sådan handling följer ur eganderättens begrepp, så är detta riktigt 

— ty ur detta begrepp följer den visserligen icke — men detta hindrar 

ej, att handlingen från annan synpunkt kan vara förbjuden. JfrMERKEL, 

Ene. § 164 a. samt Thon, a. st. s. 288 o. f. 

* Ene. §§ 150 och 153. Jfr § 158 a. 
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rätt afser ^ viss högre grad af individualisei-ing af den 
rättsliga makten. I den individualiserade rättsliga makten 
ligger då måttet för civil rätt och civil orätt, d. v. s. rätts- 
enligt och rättsstridigt tillstånd. Men Merkel anser, att 
det närmare bestämmandet af den grad, som härvid är af- 
görande, saknar intresse. Detta kunna vi icke medgifva. 
Att skilnaden mellan det tillåtna, den subjektiva rätten, och 
det icke förbjudna är relativ, utesluter här lika litet som 
eljes distinktionens värde. Det gifves intressen, som äro 
rättsligt skyddade, men hvilka ingen skall kalla subjektiva 
rättigheter. Från dessa yttersta punkter bör teorien närma 
sig de tvifvelaktiga fallen, utan att mena sig kunna alltid 
träffa ett afgörande. Men distinktionens värde uteslutes ej 
af tillvaron af gränsfall. Dessas antal kan dessutom pro- 
visoriskt minskas derigenom, att undersökningen begränsas 
till endast den s. k. privaträtten. 

Deri, att den subjektiva rätten fattas såsom individu- 
aliserad rättslig makt, ligger, att den subjektiva rättens 
fullständiga definition kan vinnas endast genom en hänvis- 
ning till det positiva systemet af rättigheter^. M. a. o. 
likasom deliktsbegreppet vinner sin sista begränsning genom 
strafflagen såsom yttersta kunskapskälla till de förbjudna 
handlingarna, så vi'dt dessa bilda delikt, på samma sätt be- 
gränsas rättigheterna — så vidt de här äro i fråga — ge- 
nom hvad privaträtten gifver vid handen af individualiserad 
rättslig makt. Likasom de deliktiska handlingarna finnas 
angifiia i strafflagen, på samma sätt de subjektiva rättig- 



* En sädan hänvisning ligger implicite i den af Zrodlowsky, (a. st. 
8. 160) gifna definitionen: "Subjektiva rättigheter äro sådana förmåner, 
("Nutzen") som måste förvärfvas". Då Z. (a. st. s. 176) framhåUer, att 
detta kriterium fullständigt täcker de subjektiva rättigheternas område 
och under alla omständigheter visar sig vara tillräckligt för att skilja en 
rättslig förmån från en blott faktisk, kan härvid anmärkas, att detta be- 
ror deraf, att Z:8 definition är en (partiel) cirkeldefinition. Att dylika de- 
finitioner hafva en viss brukbarhet — i detta fall för den, som bättre 
vet, hvad en rätts förvärfvande är, än hvad rätten sjelf är — hafva vi 
ofvan (s. 3) anmärkt. 
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heterna i privaträttssystemet, och andra delikt eller subjek- 
tiva (privat-) rättigheter gifves det icke. Så sjelfklar denna 
sats än är, innebär den dock gentemot den herrskande upp- 
fattningen en viss svårighet. Det synes besynnerligt att 
fråga: huru många delikt gifves det t. ex. enligt svenska 
strafflagen? Eller huru många subjektiva rättigheter kän- 
ner den svenska rätten? I sjelfva verket är intresset vid 
dylika frågor intet. Men det är af vigt, att man utgår 
därifrån, att antalet, om det ock icke kan närmare angif- 
vas, är begränsadt, icke obegränsadt. Det synes vara en 
riktig fordran i metodiskt afseende, att, då man känner 
vissa företeelser, som ostridigt äro delikt eller subjektiva 
rättigheter, vid frågan huruvida andra företeelser jemväl 
böra under endera inräknas, afgöra detta efter den grad af 
likhet, som de ega med de förra. Så fortgick rättsbildnin- 
gen i den romerska rätten, der ett anspråk, som gick ut 
på novas res hade presumtionen emot sig^ och någon an- 
nan rättsutveckling är icke möjlig. Inom straffrätten, der 
satsen nulla poena sine lege formulerats, synes den for- 
drade begränsningen af deliktets omfång såsom en konse- 
kvens af denna sats. Men klart är, att den är af den- 
samma oberoende. Om denna sats icke gälde, skulle blott 
området, inom hvilket deliktet vore att söka, utvidgas från 
den stiftade lagens till en annan rättskällas. Inom privat- 
rätten åter synes den allmänna uppfattningen känna rättig- 
heter utan tal eller rättare sagdt, utgå från föreställningen, 
att sådana finnas. Denna foreställning synes delad af sy- 
stemen, som dock af naturliga skäl endast behandla ett 
visst antal ^. Äfven vid framställningen af speciella delar 
af rättssystemet lägges den förutsättningen till grund, att 
det egentliga området är vida vidsträcktare än framställnin- 
gen gifver vid handen. Exempel erbjuder aftalsläran ^: det 
heter, att alla slags affcal (eller åtminstone ett helt och hål- 



^ Jfr ScHLOSSMANN, Der Vertrag, s. 217. 
'^ Jfr de hos Thon, a. st. s. 296 cit. förf. 
2 Jfr ofvan s. 43 n. 1 in fine. 
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let obegränsadt antal) skapa subjektiva rättigheter, under 
det att den verkliga framställningen af de i detta rättsfak- 
tum grundade rättigheter inskränker sig till ett fåtal. Så 
finner Neuner (a. st. s. 74 o. f.) en skilnad mellan de for- 
dringsrätter, som grunda sig på frivilligt åtagande, och dem, 
som, ** genom den allmänna rättsordningen förutsedda, knu- 
tits till ett mellan två personer bestående faktiskt eller ju- 
ridiskt förhållande", deri, att de förras antal är obegrän- 
sadt, de senares icke. Men for så vidt hvad vi ofvan ut- 
fört angående förhållandet mellan rättsfakta och rättsföljder 
i allmänhet, är riktigt, måste man säga, att antalet obliga- 
tioner är i sig begränsadt — om ock det icke gema kan 
falla någon in att söka bestämma antalet. Ett sådant be- 
stämmande är emellertid lika omöjligt vid s. k. tillstånds- 
obligationer. Omöjligt är ju ock att bestämma antalet af 
de delikt, som en viss positiv rätt känner, ehuru, der satsen 
nulla poena sine lege gäller, dessa uppenbarligen äro af 
den allmänna rättsordningen förutsedda. Öfverhufvud är 
frågan om antalet, vare sig af rättshandlingar eller delikt 
eller af andra rättsfakta utan all betydelse. Intresset vid 
frågan ligger deri, att antalet måste vara begränsadt på 
grund af den for rättens positivitet nödvändiga begränsnin- 
gen af rättsfakta och rättsföljder. Och från nödvändighe- 
ten af denna begränsning bildar icke "galdenärens frivilliga 
åtagande af en forpligtelse" något undantag: icke alla så- 
dana åtaganden äro juridiskt bindande. 

En med Neuners likartad uppfattning finnes hos Wind- 
scHEm, (Pand» II, § 363): "Die einzelnen Verträge unter- 
scheiden sich durch die Verschiedenheit ihres Inhalts. Es 
ist weder ausfiihrbar, noch nöthig von jedem möglichen 
Vertragsinhalt besonders zu handeln. Die einzelnen Ver- 
träge sind in Betreff der fur sie geltenden Rechtsregeln in 
erster Linie zu verweisen auf die allgemeinen Grundsätze 
iiber die Verträge und die Obligationen liberhaupt.** Här 
ligger den tanken till grund, att det gifves ett principielt 
obegränsadt flertal af affcalsarter, oaktadt endast ett fåtal 
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behöfver (särskildt) behandlas ^. Öfverväger man emeller- 
tid, att rättsdogmatiken har till uppgift att referera rätten, 
sådan den är, kommer man till den slutsats, att denna veten- 
skap fyllt sin uppgift genom att referera den rättsliga be- 
stämdhet, som lagstiftning och sedvanerätt gifva vid han- 
den. Att nu lagstiftningen icke uppställer ett obegränsadt 
antal aftalsformer, ligger i öppen dag. Men icke heller 
sedvanerätten gör detta: äfven sedvanan, som är sedvane- 
rättens conditio sine qua non, fäster sig enligt sakens na- 
tur endast vid vissa aftalsformer, som ofta förekomma. Kort 
sagdt, de * rättsstift ande potensema** statuera icke rättig- 
heter utan tal. Månne blott derför, att det är onödigt? 
Från den ståndpunkt, som icke känner någon annan rätt 
är den positiva, resp. afser en framställning endast af denna, 
borde svaret icke kunna vara tvifvelaktigt. Då den posi- 
tiva rätten intet bestämt, så finnes ingen rätt. Detta är 
ju den negativa formuleringen af satsen: all rätt är posi- 
tiv ^. Men äfven om man utgår från en annan uppfattning 
af rättens positivitet, måste man komma till samma resul- 



^ Jfr Endehann, a. st. s. 81. "Nach dem geltenden Bechte wird 
jtngemeinhin und gnindsätzlich dem Parteiwillen, wenn und wie er von 
Handlungsfähigen geäussert wurde, Rechtawirkung zuerteilt. Nicht mehr, 
Tvie dies in den Anfängen der Rechtsbildung öblich i8t, beschräukt die 
Rechtsordnung heute den einzelnen auf einen bestimmten Vorrat von 
•Becbtsformen und Recbtswirknngen, die allein als gultige anerkannt wer- 
den: Inbalt und Form des rechtlich wirksamen Vertragswillens sind im 
Prinzipe frei. Die Konsequenz haben wir in dem Salze gezogen — der 
gar kein Recbtssatz, sondern ein Lehrsatz, eine regula juris ist — Ver- 
träge sind bindend, gleichviel welches ibre Form, welches ihr Inhalt ist. 
Auch bei der Zulassung einer Elage fragen wir nicht in erster Linie 
nach dem bestimmten Rechtsinstitute (actio), auf welches sie sich stutzt; 
:klagbar ist jede Beredung, und findet sich keine juristische Kategorie, 
der sie einzupasaen ist, so ist sie es eben als Vertrag.** Detta uttalande 
motsvarar enligt vår mening icke den moderna rättens ståndpunkt. Att 
låta allt, som icke kan infogas under '*andra rättskategorier**, gälla så- 
6om aftal, är ock en utväg, som måste betecknas såsom mindre 
korrekt. 

^ Jfr 1. 6 D. de pact. 2. 14: legitima conventio est qusB aliqua 
lége confirmatur; et ideo interdum ex pacto actio nascitur vel toUitur, 
quotiens lege vel senatus consuUo adjuvatur (Paulus); Pr, I. de ohl, 3. 13. 
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tat. Den makt, som då, oberoende af positiva lagar ocb 
sedvanerätt, gifver rättslig bestämdhet, måste vara en kon- 
kret makt, d. v. s. en makt, som är begränsad inom sig 
och dermed också begränsad i sina verkningar:' verknin- 
garna måste ega en konkretion, som utesluter gränslösheten» 

Man kunde dock invända, att man icke får veta myc- 
ket om den subjektiva rätten genom ofvan gifna definition. 
Rätt i subjektiv mening är ett tillstånd, som grundar sig i 
en berättigande rättssats. Men hvilka rättsatser äro berät- 
tigande ? I sjelfva verket är med vår karakteristik af den 
subjektiva rätten icke en sträng definition gifven, lika litet 
som detta är fallet genom formlerna " Wollen-dilrfen^ och 
"rechtlich geschiltztes Interesse". Endast ett genus är an- 
gifvet, resp. en begränsning, men ett närmare genus och 
en trängre begränsning än förut: vi hafva ju uteslutit myc- 
ket från den subjektiva rätten, som enligt de vanliga defi- 
nitionerna faller derunder. Men icke heller den begrepps- 
bestämning, som vi gifvit, är annat än ett genus: att ge- 
nom denna få en fullt klar föreställning om rättens inne- 
håll, såsom BiNDiNQ ^ fordrar af en icke formalistisk defini- 
tion, är icke möjligt. Huruvida detta beror af den svag- 
het, som, såsom ofvan ^ påpekats, vidlåder alla allmännare 
begrepp, eller deraf, att ett närmare genus för den subjek- 
tiva (privat-) rätten finnes, skall icke här undersökas. 

Ur det sålunda fattade begreppet framgår nödvändig- 
heten för den moderna rätten af ett mot den iromerska 
rättens aktionssystem svarande system af subjektiva rättig- 
heter ^ och ur denna nödvändighet möjligheten af ett prakti- 



Obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringimur alicujua sol- 
vendee rei aecundum noatrce civitatis jtira. Inom den moderna rätten 
Hages väl gälla satsen "ex nudo pacto datur actio** med den sjelfklara. 
begränsning, att aftalets innehåll skall vara rättsligen relevant, men 
denna begränsning för tillbaka till Pauli formulering såsom den äfve» 
för den moderna rätten träffande. 

^ Die Normen II, s. 60. ^ S. 57. 

^ Jfr Degenkolb, a. st. s. 28. Degenkolb anser, att den moderna, 
rättens "Gliederung der Klagen" väsentligen ar densamma som den ro- 
merska rättens aktionssystem. Emellertid torde det icke kunna forne- 
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kabelt begrepp om civil orätt i betydelse af ett mot en 
bestämd subjektiv rätt stridande faktiskt tillstånd. Först 
då konkreta fordringar äro gifna, kan måttet för rätt och 
orätt uppställas ^ Men det återstår att närmare angifva^ 



kas, att bos den moderna rätten finnes en tendens till skarpare begräns- 
ning af de subjektiva rättigheterna, en tendens, genom bvilken samman- 
förandet af artskilda anspråk under en ocb samma "actio" småningom 
öfvervinnes. Jfr Degenkolb sjelf, a. st. s. 36 o. s. 76 o. f. Ett sär- 
skildt fall, i bvilket en sådan differentiering synes oss bafva egt rum, 
skall längre fram behandlas. 

^ I den subjektiva rättens konkretion, som först förmår gifva det 
mått, efter bvilket ett tillstånds rättsstridighet kan bedömmas, ligger från 
formell synpunkt karakteren af typiskhet. Hvad ti/pen vill gifva åt hvarje 
berättigad, det skall ock tillkomma den in concreto berättigade, utan af- 
seende på pligtvidriga handlingar eller individuel skuld — all skuld i egent- 
lig mening är individuell — hos den genom typen bundne. Den sub- 
jektiva rättens typiskbet är ett uttryck af rättsförhållandets indi- 
vidnalisering såsom rättsligt tillstånd, icke såsom rättspligt. Den, 
som genom en handling af viss beskaffenhet skapat en typ, som 
för en annan innebär en subjektiv rätt, får underkasta sig, att d& 
genom typen bestämda rätts följ dem a träffa honom utan andra konside- 
rationer än den i typen sjelf liggande billiga hänsynen till hvar och en, 
som skapat en sådan typ. Angående rättshandlingars typiskhet, jfr 
Bekker, Pand. II, § 97. "Den romerska rätten älskade att specialisera, 
den moderna att generalisera." (a, st. s. 126.) B. sluter häraf, att ty- 
perna inom den moderna rätten hafva en tendens att försvinna om ock 
först i en atlägsen framtid. Denna uppfattning kunna vi, enligt hvad 
ofvan blifvit utförd t, icke dela. Att behofvet af rättsliga formaliteter 
(formföreskrifter) småningom af tager, är tydligen en omständighet, som 
icke hör hit. Uppgifvas typerna, kommer man till den rena »qvitas- 
principen. Jfr Bekker, Act. II, s. 245 o. f. der denna princip de leg& 
ferenda förkastas. De lege lata säger Bekker {Pand. II, s. 127) med 
rätta: "Wir haben jetzt so und so viele Rechtsgeschäfte und uberhaupt 
Bechtssachentypen ; die Zal dieser Typen ist keine fest abgeschlossene ..." 
Användes rättshandlingen representativt för de rättsfakta, som grunda 
subjektiva rättigheter, kan det sålunda sägas, att dessa rättsfakta äro 
typiskt bestämda, hvaraf följer, att rättsföljderna äro det i samma 
grad. — Genom angifvandet af typiskheten såsom karakteristisk för d& 
subjektiva rättigheterna skall icke förnekas tillvaron af typbildning inom 
området för deliktet. Pä grund af den genomsnittliga karakter, som ut- 
märker hela rättslifvet, kunna jemväl delikten i viss mening betecknas 
såsom typer, men typbildningen är här svagare till följd deraf, att dot 
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hvad det betyder, att ett faktiskt tillstånd är i strid med 
ett rättsligt. 

Då till en komplex af rättsfakta knytas rättsföljder, 
som från synpunkten af formalbegreppet opus juris sam- 
manfattas till enheter under namn af subjektiva rättigheter, 
äro dessa rättsföljders funktioner (utöfiiingsakter) med hän- 
syn till yilkoren för sin empiriska verklighet, likaväl som 
Tättsfakta sjelfva, bundna vid faktiska forutsättningar, som 
gå utöfver sferen af rättsfakta. Hvad genom rättsfakta 
såsom sådana är gifvet, framstår närmast såsom en f or dr an ^ 
att rättsföljderna också faktiskt skola inträda, m. a. o. att 
det tillstånd, som är det rätta (är den subjektiva rätten), 
också skall motsvaras af den empiriska verkligheten. Man 
finner detta forhållande uttryckt i den satsen, att den, som 
har rätt (en rätt), också bör få rätt, d. v. s. få den nyt- 
tighet, som den objektiva rätten vill gifva honom. Någon 
absolut gräns mellan att hafva en rätt, d. v. s. befinna sig 
i det rättsliga tillstånd, som karakteriseras genom de fakta, 
som förutsättas för tillståndets uppkomst såsom rättsligt, 
och den rättssats, som bestämmer, att ett sådant tillstånd 
uppkommer för den, i hvilkens person dessa fakta inträffa, 
och att få en rätt eller sin rätt, d. v. s. få den faktiska 
nyttighet, som detta tillstånd innebär, kan väl icke upp- 
ställas ^. Men skilnaden ligger dock i många fall i öppen 
dag. Begreppet rättsstridigt tillstånd är till sin möjlighet 
betingadt af denna skilnad. Funnes icke en sådan skilnad, 
blefve det en orimlighet att tala om oemotsvarigheten mel- 
lan tvenne tillstånd: rättigheten vore då icke ett tillstånd 
af rätt, utan ett *^ Sollen^ , som bure sin uppfyllelse i sig sjelft. 
Men det kausalförhållande, som vi ofvan antagit mellan 



är rättsförhållandets passiva sida, som är individualiserad. Hot det 
fikematiska afgörande, som de subjektiva rättigheterna erhålla inom ci- 
vilprocessen, svarar den äldre straffrättens absolut bestämda straflfaatser, 
under det att den moderna rättens strafflatituder innebära en inskränk- 
ning af deliktets typiskhet till det minsta för rättens praktikabilitet nöd- 
vändiga mätt. 

^ Jfr ofvan s. 86 n. 3. 
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Tättsfakta och rättsfoljder, är hvarken ett sådant, som med 
sviklig naturnödyändighet förverkligas, icke heller ett så- 
dant, som blir stående vid en rent abstrakt fordran på för- 
verkligande. Den objektiva rätten är icke ett blott "Sol- 
len**, utan väsentligen makt, och sträfvar såsom sådan att 
göra sig gällande gent emot de hinder, som ställa sig i 
dess väg. Och likaså äro rättsfakta icke blotta abstraktio- 
ner, logiska förutsättningar för rättsföljdema, utan reala 
krafter af bestämd beskaffenhet och styrka. Icke hvarje 
hinder eller hvarje störande tilldragelse öfvervinnes af rät- 
tens makt. Uteblifva rättsföljdema af en eller annan an- 
ledning eller paralyseras verkningarna af den subjektiva 
rätten, sedan denna en gång uppkommit, föreligger icke der- 
för med nödvändighet ett mot den subjektiva rätten stri- 
dande tillstånd. För tillvaron af ett sådant tillstånd for- 
dras dessutom, att den subjektiva rätten kvarstår trots 
oemotsvarigheten mellan faktum och rätt. Detta vilkor 
följer tydligen af det ofvan uppstälda postulatet, att den 
subjektiva rätten måste så fattas, att den gifver vid handen 
ett sjelfständigt mått för den civila orätten. 

Den sökta begränsningen af begreppet rättsstridigt 
tillstånd — så vida en sådan begränsning kan angifvas obe- 
roende af en undersökning af de särskilda subjektiva rät- 
tighetemas innehåll — finnes genom aktgifvande på karakte- 
ren af de möjliga rättsföljderna. Der alls inga rättsfölj- 
der af oemotsvarigheten mellan faktum och rätt äro före- 
skrifna, saknas hvarje anledning att tala om rättsstridighet 
i angifven mening^. Man måste då säga, att den subjek- 



1 Jfr HÄLSCHNEE i Gerichtsaal XXVIII, s. 402 o. f. "Freilich 
känn niemals von einem rein objectiven Unrechte die Bede sein. Dnrch 
naturliche Häcbte wie dnrcb schnldloses Handeln känn die Bescbädignng 
rechtlicber Guter verursacht werden, aber nicbt die Bescbädignng an 
Bicb, nicbt irgend ein Zustand als solcber ist ja wider das Becbt." Na- 
tnrligen kan icke någon uppfattning af ett tillstånd vare sig såsom ett 
rättsenligt eUer rättsstridigt vinnas genom en betraktelse af detsamma 
"såsom sådant", ntan tvärtom endast genom en jemforelse med rätten» 
fordringar; och dervid bör undersökas, bvilka dessa äro vid de särskilda 
subjektiva rättigbeterna. Eljes kommer man lätt till en sådan felaktig 
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tiva rätten icke är utbildad i denna riktning. Men icke 
nog härmed: for att ett rättsstridigt tillstånd skall kunna 
sägas föreligga, måste ock fordras, att de rättsfakta, som 
gifvit upphof åt den subjektiva rätten, icke genom den in- 
trädda oemotsvarigheten mellan faktum och rätt, till sina. 
verkningar helt och hållet paralyserats, m. a. o. att en 
realiserbar fordran på faktums motsvarighet kvarstår. Ty 
i annat fall kan väl det nya faktiska förhållandet ingå så- 
som moment i grunden för en ny subjektiv rätt, resp. ut- 
göra en sådan grund, men då den förra rätten helt och 
hållet forsvunnit, kan man icke säga, att det nya faktiska 
forhållandet strider mot den förra subjektiva rätten. Det 
konuner sålunda an derpå, att den subjektiva rättens iden- 
titet är bevarad trots oemotsvarigheten mellan faktum och 
rätt. Endast i detta fall föreligger ett rättsstridigt tillstånd^ 
och försåvidt rätten är sanktionerad i riktning mot just ett 
sådant tillstånd, inträder en rättsföljd, som afser att åter- 
ställa, resp. realisera det mot rättens natur och intention 
svarande faktiska förhållandet (naturalrestitution, uppfyllel- 
setvång). Det är rättsfoljdens karakter af ett åvägabrin- 
gande af det faktiska förhållande, som är det för den sub- 
jektiva rätten normala, under dess ursprungliga form eller 
under formen af en seqvivalent, som utgör kriteriet derpå,. 
att rättens identitet är bevarad. Endast der rättsföljden 
eger denna karakter, kan den subjektiva rätten sägas vara 
rättsföljdens mått. 

Den omständigheten, att sålunda den subjektiva rätten 
kvarstår trots oemotsvarigheten mellan faktum och rätt,, 
gifver åt förhållandet mellan rättsfaktum och rättsföljd en 



generalisation, som den, till hvilken Hälscuner gör sig skyldig, dä han 
fortsätter: "Das Unrecht erfordert in allén Fallen das WoUen dessen^ 
was wider das Becht ist, und von schuldlosem Unrechte känn darum nur 
die Bede sein, wofern in schuldloser Weise, d. h. in Folge schuldlosen 
Irrthnms, als recht gewollt und behauptet wird, was wider das Becht 
ist." Att man icke i hvarje faktiskt förhållande, som kan gifva anled- 
ning t. ex. till en vindikationstalan, kan antaga en sådan vilja, svnes oss. 
höjdt öfver allt tvifvel. 
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särskild pregel, som bekräftar en af oss ofvan (s. 37) så- 
som postulat uppstäld distinktion. Förhållandet mellan 
rättsfakta och rättsföljder är, såsom förut är visadt, att 
fatta såsom ett af den objektiva rätten normeradt kausali- 
tetsförhållande. Den omständigheten, att den objektiva rät- 
ten normerar vissa rättsfakta från synpunkten af pligtöf- 
Terträdelser, andra från synpunkten af rättsstridiga tillstånd, 
specificerar kausalitetsförhållandet mellan dessa rättsfakta 
och deras rättsföljder. Vid den civila rättsföljden — reali- 
sationen af subjektiva rättigheter — ligger verkan med 
orsaken i en kontinuerlig kausalserie, d. v. s. den ursprung- 
liga rätten kvarstår, resp. de fakta, i hvilka denna har sin 
^und, realiseras i och genom den bestämdhet, som ursprung- 
ligen tillkommer desamma. Vid straffpåföljden deremot an- 
tager rättsverkan formen af en motverkan mot det i delik- 
tet framträdande pligtvidriga förfarandet, hvarvid brytningen 
med status ante lcesionem\ tydligen är starkare. Deri ligger, 
att man utan bild kan och bör tala om en realisation af 
subjektiva rättigheter, men icke lika egentligt om en reali- 
sation af rättsligt skyddade intressen genom straffet, utan 
€n reaktion mot pligtöfverträdelse, såsom ock vanUgen sker ^. 
Men likasom den uppdragna skilnaden i de faktiska förut- 
sättningarna för den civila och den kriminella sanktionen 
endast är relativ — öfvervigten af antingen det aktiva 
eller det passiva momentet vid rättslig bestämdhet öfver- 
hufvud — på samma sätt är ock den angifna skilnaden i be- 
skaffenheten af kausalförhållandet mellan rättsfakta och 
rättsföljder endast relativ: verkan af den civila rättsföljden 

^ Jfr Mebkel, Vergeltunffsidee, s. 24. "Das Becht känn der äusseren 
Sanktionen nicht entbehren, und diese können, wo die Natur der Sache 
den Zwatig zu einetn evtsprechenden Verhalten"' — hvad vi kallat kontinu- 
erlig kausalserie — "ausschlieast, nur in der Androhung und bezw. Ver- 
wirklichung von Gegenwirkungen liegen, welche" .... Denna rättsfölj- 
dens karakter af motverkan sättes i samband med rättssatsens impera- 
tiviska karakter, då det a. st. heter: "Die Rechtsvorschriften wären keine 
Gebote, wenn nicht solche Gegenwirkungen wenigstens concludenter Weise 
in Aussicht gestellt wären ....", men ingen användning göres af detta 
ofverallt framträdande sammanhang. 
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vänder sig mot den, som genom sitt efter annans rätt 
såsom prevalerande mått till art och omfång bedömda för- 
farande eller förhållande framkallat ett rättsstridigt tillstånd, 
m. a. o. mot den, i hvilkens person det rättsstridiga till- 
ståndet föreligger, såsom en motverkan mot detta förfarande, 
förhällande eller tillstånd, och omvändt kan man säga, att 
i viss mening genom straffpåföljden det genom den förplig- 
tande rättsatsen skyddade rättsliga intresset realiseras, näm- 
ligen det genom strafflagen sanktionerade intresset att icke 
kränkas till lif, frihet, ära o. s. v. genom andras pligtvi- 
driga handlingar. Men staten realiserar de subjektiva rät- 
tigheterna, då de en gång äro för handen, så, att den pri- 
mära synpunkten är den, att den berättigade skall "få ut 
sin rätt" (restitutionsfall och uppfyllelsetvång); kan detta 
icke i sträng mening ske, så gifves en med rättens ur- 
sprungliga innehåll likartad aeqvivalent (seqvivalentpresta- 
tion). Statens reaktion mot deliktet gifver icke den kränkte 
någon aeqvivalent. Här kommer det icke an derpå, att 
den, i hvilkens person de genom deliktet kränkta intressena 
föreligga, skall få desamma realiserade, icke derpå, att den 
berättigade skall få sin rätt, utan att den förpligtade skall 
få sin, d. v. s. sitt straff, Lif, frihet, ära och alla andra 
genom strafflagen skyddade intressen hafva, såvidt de skyd- 
das genom strafflagen, karakteren af rättsliga intressen, 
endast såvidt de kränkas genom pligtöfverträdelse. Och just 
häri ligger grunden dertill, att de af oss betecknats såsom 
blotta intressen, icke såsom subjektiva rättigheter. Den 
subjektiva rätten har värde i rättens ögon oberoende af 
kränkning, särskildt oberoende af kränkning genom pligt- 
öfverträdelse ^ 



^ Någon yärdeskala mellan de intressen, som äro subjektiva rät- 
tigheter, och dem, som icke äro det, är härmed icke uppstäld. Den 
omständigheten, att den subjektiva rätten har värde oberoende af kränk- 
ning genom pligtöfverträdelse, ger icke ät denna ett högre rättsligt värde 
än de intressen, hvilkas rättsliga skydd är af sådan kränkning beroende. 
Men icke heller någon slutsats i motsatt riktning är tillåten. Skilnaden 
mellan civil och kriminel orätt kan icke göras beroende af den olika 
graden af orättens intensitet, ty det gifves ingen gemensam mättstock 
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Pligtöfverträdelsen såsom sådan skapar icke ett mot 
den subjektiva rätten stridande tillstånd: de rättsliga in- 
tressen, som skyddas genom strafflagen, bilda icke ett 
system af sådana typer, som de subjektiva rättigheterna 
äro^. Restitution år här alltid omöjlig. Då den bestulne 
får sin egendom åter, är detta icke en restitution af eller 
en seqvivalentprestation för de genom förbudet mot stöld 
skyddade intressena. Dessa intressen äro icke af den ty- 
piska art som en subjektiv rätt, t. ex. en egande- eller be- 
sittningsrätt. 

Ville man genomföra skilnaden mellan orättsformema 
så strängt som möjligt, skulle man säga: det gifves två 
arter af juridisk orätt, civil och kriminel, den förra består 
i oemotsvarigheten mellan ett faktiskt tillstånd och en sub- 
jektiv rätt, resp. en berättigande rättssats, den senare i 
handlingens pligtvidrighet, resp. dess strid mot en impera- 
tivisk regel: det faktiska tillstånd, som den pligtvidriga 
handlingen framkallar, är för den kriminella orätten irrele- 
vant, den handling, som framkallar det rättsstridiga till- 
ståndet, är för den civila orätten irrelevant. Härvid skulle 
nian dock förbise relativiteten af åtskilnaden mellan be- 



for bedömmandet af graden af intensitet hos den civila orätten & ena, 
hos den kriminella å den andra sidan: de äro frän skilda synpunkter 
orättsformer och kunna derför icke sammanställas i ett gradförhällande. 
Väl gifver värt rättsmedvetande omedelbart vid handen, att de svåraste 
former af orätt faUa under den kriminella orätten, hvilket ofverens- 
stämmer med karakteristiken af denna orättsform såsom en pligt- 
öfverträdelse. Häri ligger, att den mera inre, djupare konflikten mellan 
den enskilda och den allmänna viljan realiseras i den kriminella orättens 
form, men denna sats får icke rent konverteras. Utöfver densamma 
gifves ingen bestämd ledning: man jemfore t. ex. vållande till sakskada 
eUer icke-uppfyllelse af kontrakter i olika fall med olika arter af 
polisforseelser. Det riktiga är, att synpunkterna äro olika for den civila 
och kriminella orätten, hvarför en jemforelse i grad är oegentlig. En- 
dast om man bortser från det tekniska momentet i rätten, hvilket ligger 
till grund för distinktionen, kan man säga, att den eller den civila orät- 
ten var en mindre eller större rättskränkning än ett visst delikt. Jfr 
BiNDING hos Gr. IV, s. 426. 

^ Jfr BiNDiNG, a. st. s. 830. 
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rättigande och förpligtande rättssatser, som låter å ena si- 
dan den subjektiva rätten motsvaras af en bundenhet, å 
andra sidan rättspligten motsvaras af ett rättsligt intresse. 
Med denna dubbla motsättning är det gifvet, att å ena si- 
dan det rättsstridiga tillståndet specificeras med hänsyn till 
den handling, som framkallat detsamma, handlingens bestämd- 
het genom dolus, culpa, mora, mala fides hos den bundne, 
äfvensom att å andra sidan den pligtvidriga handlingen mo- 
difieras med hänsyn till olikheter i dess verkan, försök 
och fullbordadt brott, objektiva straflfmätuingsgrunder öfver- 
hufvud. Men det måste fasthållas, att dessa resp. omstän- 
digheter äro blott modifierande. 

Hvad angår den civila orättens gestaltning på grund 
af dessa omständigheter, så hafva desamma tydligen icke 
på detta område den individualiserande kraft, som inom den 
straffbara orättens område ledt till det utbildade deliktsy- 
stemet. Huruvida det rättsstridiga tillståndet framkallats 
genom en dolös eller genom en culpös handling, är i regel 
för den civila orätten irrelevant, och äfven i de fall, der 
culpa-begreppet synes ega betydelse såsom ansvarets gräns, 
är det icke möjligt att sjelfständigt bestämma detta begrepp, 
utan hvad culpa i dessa fall är, bestämmes af innehållet af 
den subjektiva rätt, som är måttet for tillståndets rätts- 
stridighet ^ Likaså är det beträffande den kriminella orät- 
tens utbildning på grund af modifikationer inom det till- 



* Härigenom uppstå sådana kontroverser, som den, huruvida för 
mora fordras culpa. I en nyare monografi öfver denna fråga: Ri- 
chard, Die culpa bei der mora dehitoria, (Göttingen 1888) förekomma 
bland annat följande uttalanden: '^Gilt der Schuldner als einer, welcher 
leisten känn, so gilt sein Verzug anch als mit seinem ViTillen geschehen 
und als durch seine culpa veranlaast" (a. st. s. 34). **Aus den Vorausaetz- 
ungen, von welchen die Quellen die mora debitoris abhängig macben, 
ergiebt sich der Begriflf unserer culpa. Derselbe weicht in mebreren Bezie- 
hungen von der gewöbnlicben culpa (im weiteren Sinne) ab" (a. st, s. 
85). "Sie ist im Punkte der Zureehnuug von anderer Art als dolus und 
culpa". (a. st. 8. 36). Resultatet blir, "dass die durch Interpellation be- 
grundeto mora ihrem Wesen nach eine cvlpa des Debitors voraussetzt, 
aber eine culpa eigentiimlicher Art" (a. st. s. 38). 



stånd, som skapas genom den pliglvidriga handlingen, icke 
möjligt att uppvisa ett mot deliktsystemet svarande system 
af subjektiva rättigheter, utan det tillstånd, som deliktet 
framkallar, saknar den individualisering, som för det rätts- 
stridiga tillståndet erfordras: genom deliktet kränkas rätts- 
ligt skyddade intressen, icke subjektiva rättigheter. Un- 
dantagsvis innefattas i det rättsligt skyddade intresse, som 
genom deliktet angripes, en subjektiv rätt, så t. ex. vid 
stöld, men detta sammanträffande är tillfälligt. Anser man, 
att hufvudvigten vid det rättsförhållande, som så att säga 
ligger bakom stöldbegreppet, d. v. s. utgör det normativa 
for deliktet såsom en form af rättsstridighet, hvilar på den 
aktiva sidan, egarens rätt till saken, hans egande- och be- 
sittningsrätt, så skulle man konsekvent komma till fordran 
på straffets bestämmande med väsentlig hänsyn till den 
grad, i hvilken ett mot denna rätt stridande tillstånd or- 
sakats. Den väsentliga straffmätningsgrunden skulle då vara 
den omständigheten, huruvida och huru länge den berätti- 
gade fått vara i afsaknad af sin egendom o. s. v. Det 
skulle t. ex. anses såsom en i synnerligt hög grad för- 
mildrande omständighet, att egaren * snart** fått det stulna 
igen. Men lagarna tillmäta icke åt denna omständighet i 
och för sig någon betydelse, lika litet som blotta faktum 
af skadestånds lemnande är en förmildrande omständighet. 
Afven om dessa omständigheter i särskilda fall synas ega 
relevans, så ega de det icke i den grad, i hvilken det 
skulle fordras enligt den af oss bestridda uppfattningen. 
Härtill kommer, att dessa omständigheter icke såsom så- 
dana äro relevanta, utan såsom antagna symptom eller be- 
vismedel för andra egentligen relevanta fakta. De fall, då 
ett sådant sammanträffande eger rum, kunna ej läggas till 
grund för konstruktionen, äfven om de vore vida talrikare, 
än de i sjelfva verket äro. 

Likasom den aktiva sidan i rättsförhållandet, för så 
vidt den vid den pligtvidriga handlingen kommer i betrak- 
tande, tekniskt sedt, försvagas till ett rättsligt skyddadt in- 
tresse, på samma sätt försvagas vid det rättsstridiga till- 

JV. Sjögren, 8 
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ståndet den konkreta fordran på en viss handling — och 
ett deremot svarande deliktsystem — till en förbindelse att 
iakttaga en viss diligentia, som till sitt innehåll bestämmes 
af den subjektiva rätten. Och likasom det rättsligt skyd- 
dade intresset, t. ex. vid polisförseelser, **Gefährdungs- 
delikte" och under vissa omständigheter vid förberedelse- 
handlingar och försök, kan vara rent af försvinnande — 
ingen skada skedde, såsom man brukar säga — d. v. s. att in- 
tresset rent af uppgår deri, att sådana handlingar öfver- 
hufvud ej få företagas, på samma sätt kan den subjektiva 
rättens fordran på diligentia försvagas derhän, att ett rent 
objektivt faktum är tillräckligt att grunda bundenheten, 
exempelvis hos en bonae fidei possessor: man får icke hafva 
andras saker i sin besittning utan egarens vilja — en sats, 
som i imperativisk form vore en ren orimlighet. Afvenpå 
dessa yttersta punkter kvarstår dock något af den sida af 
rättsförhållandet, som trängts i bakgrunden: å ena sidan 
förbjuder ingen förnuftig strafflag handlingar för handlin- 
garnas egen skull, å andra sidan medgifver ingen privat- 
rätt vindication helt och hållet oberoende af omständighe- 
terna i dens person, som är rättsförhållandets passiva sub- 
jekt. Men tydligt är, att vid realisation af subjektiva rät- 
tigheter rättsförhållandets aktiva sida pre valerar, vid delik- 
tet rättsförhållandets passiva sida. Vigten måste ligga vid 
den sida, som individualiseras. Detta är vid deliktet 
pligtsidan: delikten äro. olika arter af pligtvidriga hand- 
lingar, som såsom olika bestämmas af de normer, som 
ligga till grund för strafflagen. Vid den civila orätten åter 
är det den aktiva sidan i rättsförhållandet, som är individua- 
liserad: det gifves så många arter af rättsstridiga tillstånd, 
som arter af subjektiv rätt. 

Likasom inom den straffbara orättens område läran om 
den pligtvidriga handlingen jemväl omfattar läran om de rätts- 
ligt skyddade intressena, för hvilkas skull den förpligtande 
rättssatsen är uppstäld, hvarvid genom reflexverkan ett rätts- 
stridigt tillstånd synes föreligga, försåvidt dessa intres- 
sen tänkas kränkta genom en sådan handling, på samma 
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sätt omfattar ock läran om det rättsstridiga tillståndet lä- 
ran om den handling, genom hvilken detsamma framkallats, 
hvarvid genom en reflexverkan denna handling helt natur- 
ligt framstår såsom pligtvidrig, och in dubio pligtvidrighe- 
tens lägre skuldgrad — culpabegreppet — prediceras om 
densamma. Härigenom uppstå de korresponderande upp- 
fattningarna af deliktet såsom riktadt mot subjektiva rät- 
tigheter och af det rättsstridiga tillståndet såsom grundadt 
i ett delikt. Men båda begreppen äro lika sväfvande och 
obestämda, i det man i begge fallen lagt vigten vid just 
det moment, som endast är af modifierande betydelse : här- 
igenom kan nu ** orättens enhet** bevaras. Fäster man sig 
åter vid det för de båda områdena karakteristiska, så blir 
denna enhet omöjlig att uppehålla. Våra föregående utfö- 
randen böra hafva ådagalagt, att de tvenne formalbegrepp, 
handlingens pligtvidrighet och tillståndets rättsstridighet, i 
hvilka de rättsligt relevanta företeelserna inom området för 
begreppet orätt i juridisk mening framträda, icke täcka hvar- 
andra, utan gifva anledning till uppställandet af tvenne former 
eller arter af orätt, deliktet och den civila orätten, hvilkas för- 
hållande till h varandra är angifvet genom de anförda formål- 
begreppens eget förhållande. Vi hafva framhållit, att båda 
formerna af orätt på lika sätt träffa den objektiva rätten, 
och betonat relativiteten af skilnaden såväl mellan subjektiv 
rätt och rättsligt skyddadt intresse som mellan rättspligt och 
bundenhet samt utfört, hurusom såväl denna skilnad som 
skilnadens relativitet har sin grund i skilnaden, resp. rela- 
tiviteten af skilnaden mellan berättigande och förpligtande 
(imperativiska) rättssatser, hvilka skapa, de förra den sub- 
jektiva rätten och bundenheten, de senare rättspligten och 
det rättsligt skyddade intresset. Slutligen hafva vi beträf- 
fande betydelsen af denna "skapelse* att hänvisa till hvad 
ofvan ^ blifvit utfördt. 

Mot det resultat, till hvilket vi sålunda kommit med 
afseende på den civila och kriminella orätten, strider icke 
tillvaron af mellanformer y som erhållit sin karakteristiska 

^ S. 5 o. f. 
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utbildning med tillhjelp af moment lånade från båda arterna 
af den juridiska orätten K Ar detta fallet, böra dessa for- 
mer rätteligen icke subsumeras under vare sig den ena el- 
ler andra arten af denna orätt, utan erhålla sin sjelfstän- 
diga plats inom systemet efter den ställning, som tillkom- 
mer dem for sig betraktade. Det närmare bestämmandet 
af dylika mellanformer sker genom angifvandet af deras 
ställning till de ofvan nämda hufvudformerna och uppvisan- 
det af den karakteristiska synpunkt, från hvilken de från 
dessa lånade momenten sammanslutas till enhet. En sådan 
mellanform är skadegörelsen med dess karakteristiska rätts- 
fbljd, skadeståndsskyldigheten. Det tillstånd, som uppkom- 
mer genom skadegörelse, är icke ett sådant, som strider 
mot damnifikatens subjektiva rätt, utan ett analogon der- 
till. Den verksamhet, som grundar skadegörelseansvar, är 
icke ett delikt, men — i sin ena hufvudform — ett ana- 
logon dertill. Skadegörelse är icke en civil orätt, ty nå- 
gon subjektiv rätt med förmögenheten såsom objekt eller 
innehåll existerar icke. Den objektiva rätten har icke ut- 
bildat ett opus juris af detta värdebegrepp. Förmögenhe- 
ten skyddas visserligen af rätten, men icke under samma 
vilkor som subjektiva rättigheter. Det gifves icke här nå- 
got yttre tillstånd af den begränsning och definitiva afslut- 
ning, som utmärker den subjektiva rätten och betingar 
möjligheten af en restitution i egentlig mening, såsom vid 
sakrätterna, icke heller någon forhandenvarande fordrings- 
rätt, som kan realiseras : fordringsrätten uppkommer ju först 
genom skadegörelsen. Lika litet är skadegörelsen ett de- 
likt, en öfverträdelse af en imperativisk rättssats eller norm. 
Af skadegörelsens bestämdhet såsom mellanform mellan den 
civila och den kriminella orätten följer dock, att såväl det 
rättsstridiga tillståndet som den pligtvidriga handlingen kan 

^ D& Yi säga, att mellanformerna l&nat sina moment från de ut- 
preglade orättsarterna, betrakta yi förhällandet frän rättsdogmatikens 
synpunkt. Från utvecklingshistorisk synpunkt åter kau sägas, att dylika 
mellanformer äro uttryck af den ursprungliga enhet, ur hvilken genom 
differentiering den civila och den kriminella orätten framgått. 
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hafva en viss betydelse j em väl såsom forutsättning för ska- 
deståndsskyldighet. 

Vi skulle härefter öfvergå till en närmare analys af 
skadegörelsens begrepp, men alldenstund den i det före- 
gående framstälda uppfattningen af den civila och krimi- 
nella orätten utgår från synpunkter, som vid behandlingen 
af detta problem äro främmande för den samtida rättsve- 
tenskapen, synes det oss lämpligt att dessförinnan söka en 
bekräftelse på vår uppfattning af den juridiska orätten, 
hvars begrepp för skadegörelsen är prejudicielt, genom att 
sammanställa densamma med de negativa och positiva re- 
sultat, som af andra vunnits. Någon mera omfattande lit- 
teraturkritik afse vi icke, utan endast en jemförelse af vår 
åsigt med de vigtigaste resultat, som vunnits från andra 
utgångspunkter. En sådan jemförelse skall ock i någon 
mån vara egnad att ytterligare belysa hvad i det föregå- 
ende blifvit utfördt. 

De resultat, som förut vunnits, äro förnämligast föl- 
jande trenne: det negativa, till h vilket Meekel kom genom 
kritiken af de äldre teorierna (se ofvan s. 53 o. f.), det 
positiva, som af Merkel formulerades i den satsen, att all 
orätt i juridisk bemärkelse måste strida mot den objektiva 
rätten ^ samt det- positiva, som vunnits genom Bindings 
normteori. Med dessa resultat står vår uppfattning i vä- 
sentlig öfverensstämmelse, och vi finna naturligen häri ett 
vigtigt kriterium på dess riktighet. 

Den af oss uppstälda åtskilnaden mellan orättsformerna 
är vunnen genom en abstraktion ur det formella i den 
rättsliga bestämdheten, ur de tvenne formalbegrepp, i hvilka 
densamma såsom juridisk orätt måste differentiera sig. Den 
afser icke, såsom de af Meekel vederlagda äldre teorierna, 
att skilja en grupp af handlingar såsom delikt genom an- 
gifvandet af en för densamma karakteristisk bestämning obe- 
roende af den positiva rätten från en annan grupp af orätt, 
som skulle vara rättsfaktum för civila rättsföljder. Vi säga 



^ Merkel, Kr. Abh. s. 11, s, 42 o. f. 
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blott: när ett delikt föreligger, har lagstiftaren uppstält 
en imperativisk rättsats, resp. statuerat en rättspligt och i 
straffet gifvit densamma en sanktion, i händelse den öfver- 
trädes; när deremot staten icke straffar, utan realiserar en 
subjektiv rätt i civila rättsskipningens former, kommer det 
väsentligen an derpå, att det faktiska tillstånd, mot hvilket 
rättsrealisationen vänder sig, icke svarar mot en berätti- 
gande rättssats, resp. mot innehållet af en subjektiv rätt. 
Hvilka rättigheter åter, och hvilka pligter lagstiftaren upp- 
stält, kan icke genom undersökning af det formella i den 
rättsliga bestämdheten eller sjelfva formalbegreppen upp- 
visas. Men just denna formella bestämdhet är afgörande 
för distinktionen mellan civil och kriminell orätt. Från 
den objektiva rättens synpunkt kommer det derpå an, hu- 
ruvida för visst område lagstiftaren afsett att i första hand 
uppställa en rätt eller ålägga en förpligtelse. Af rättssat- 
sens logiska form skall man icke kunna sluta till, huruvida 
den är försedd med sanktion eller icke, än mindre, af hvil- 
ken art sanktionen är, men omvändt är det möjligt att från 
bestämda arter af sanktion — nämligen civiltvång och 
poenala rättsfoljder — sluta tillbaka till den logiska for- 
men af den rättssats, som förutsattes bestämma de rätts- 
fakta, som tillhöra dessa olika rättsföljder K Då åter en 
gång slutet från orättsföljderna till orättsformerna är gjordt. 



* Att en sådan slutsats från orättsföljderna till orättsformerna 
skulle vara "förvänd", såsom Heyssler säger (Gr. VI, s. 358. Jfr Bin- 
DiNG a. st. 8. 276 n. 17), kunna vi icke finna. Under förutsättning af 
riktigheten af hvad vi förut utfört angående motsvarigheten mellan rätts- 
fakta och rättsföljder, ar det tydligen likgiltigt, hvilken "väg" man går: 
från orättsformerna till orätts följ dem a eller tvärtom. Att vi valt den 
senare vägen, beror deraf, att det kriterium på orättsformerna, som vi 
uppställa, väl är egnadt att skilja dessa från hvarandra, men icke, åt- 
minstone i första hand, afgör något om frågan, huruvida rätts följ der 
inträda, resp. af hvilken beskaffenhet dessa äro. Härtill kommer, att 
denna väg med rätta kan betecknas såsom den "empiriska" (i motsats 
till en apriorisk-konstruktiv). Så Kohler i Jahrb. f. d. Dogm. XVIII, 
s. 162. Densamma beträdes jemväl af Binding sjelf, då han säger: 
"Die .... fundamentale Verschiedenheit beider Rechtsfolgen istmitder 
Einheit des Unrechts schlechthin unverträglich" .... (a. st. s. 291). 
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framstår omvändt såsom naturligt i ofvan angifna mening, 
att sådana orättsformer följas af sådana rättsföljder, hvar- 
igenom postulatet om motsvarigheten af rättsfakta och rätts- 
följder realiseras. Sådant är sammanhanget mellan form 
och innehåll, att den förra i någon grad bestämmer det 
senare: en reflexverkan eger rum, som gifver en viss stadga 
äfven åt det materiella innehållet af den rättsliga reglerin- 
gen. Ehuru utgångspunkten för vår distinktion är tagen 
från formel synpunkt — den faktiska fördelningen af rätts- 
området mellan berättigande och forpligtande rättssatser — 
hvarför densamma ock gör anspråk att fullständigt täcka 
den positiva rätten, skall sålunda icke förnekas betydelsen 
af en betraktelse af de materiella grunder, som förmått 
lagstiftaren till just den bestående och ingen annan fördel- 
ning af rättigheter och rättspligter. Härvid visar det sig, 
att den formella åtskilnaden, sedan den en gång börjat ge- 
nomföras, utöfvar en återverkan på bedömmandet af rätts- 
ligt relevanta företeelser öfverhufvud. Der enligt rätts- 
medvetandets uppfattning utrymme finnes för en verklig 
rättspligt, m. a. o. der lagstiftaren verkligen på en persons 
handlande i sträng mening anser sig kunna ställa en viss 
fordran, vare sig en befallning eller ett forbud, der låter 
lagstiftaren uppställandet af en sådan rättspligt åtföljas af 
poenal sanktion, så vida han anser en sanktion öfverhufvud 
behöflig. I detta afseende utbildas, i sammanhang med 
utvecklingen i det hela, relativt fasta åskådningar, som be- 
stämma "de yttersta gränserna, hvilka förnuftet kan angifva 
angående deliktets natur och omfång". Privaträttens och 
straffrättens utvecklingshistoria gifver upplysning derom, 
huru åskådningarna i detta afseende vexlat under olika ti- 
der och hos olika folk. Angående metoden för en under- 
sökning, som syftar till en förklaring af dessa åskådningar, 
hafva vi ofvan (s. 29 o. f.) uttalat oss. Härmed är ock 
sammanhanget bevaradt mellan vår uppfattning och det ne- 
gativa resultat, till hvilket Merkel kommit beträffande de äl- 
dre teorierna, resp. sambandet med den tolkning, som vi 
gifvit af detta resultat. 
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Då vi uttryckligen refererat den subjektiva rätten till 
den berättigande rättssatsen såsom en skapelse af denna, 
som ju är en beståndsdel af den objektiva rätten likaväl 
som normen, träffas vår åsigt icke af den anmärkning, som 
Mebkel^ riktade mot en äldre uppfattning, h vilken j em väl 
i den civila orätten såg en kränkning af den subjektiva rät- 
ten. Felet låg icke i denna begreppsbestämning, utan i de 
naturrättsliga åskådningar, som med densamma voro för- 
enade: i den motsättning mellan civil och kriminel orätt å 
ena sidan, subjektiv och objektiv rätt å den andra, som låg 
till grund för densamma, samt i den härmed sammanhän- 
gande föreställningen om den subjektiva rätten såsom frihet 
och godtycke, hvarigenom uppfattningen af densamma såsom 
den civila orättens mått blir omöjlig. Det förra felet upp- 
dagades af Merkel, i det han gjorde gällande, att den subjek- 
tiva rätten endast existerar genom den objektiva, hvadan en 
kränkning af den förra nödvändigt innebär en kränkning 
jemväl af den senare. Denna sats bör fattas strängt och 
får icke på minsta sätt till sin betydelse försvagas. Sällan 
fattas den dock i sin fulla sanning. Så säger Binding^ om 
densamma: "Trotz seines grossen Wahrheitsgehaltes hat 
diess Argument die Wahrheitserkenntniss in nicht geringem 
Maasse erschwert." Hvad denna reservation innebär, fram- 
går af den tes, som Binding längre fram uppställer: "Das 
Gesetz ist unverletzbar. Die Auffassung, es sei die Norm- 
tibertretung zugleich Norm-Verletzung trifft nicht zu. Das 
Gesetz ist Wille, nicht Macht und Zwang, der Wille aber 
als solcher ist unverletzlich" ^. Detta är ett uttryck af den 
uppfattning, som förbiser lagens och det lagbundnas for- 
hållande till h varandra, sådant det ofvan blifvit framstäldt. 
Det går icke för sig att på detta abstrakta sätt söndra 
regeln (viljan) från makten (den regelbindande förmågan). 
Lagen sjelf kränkes genom lagöfverträdelsen, och detta verk- 
li(/en, icke i någon mer eller mindre bildlig betydelse. Konse- 



» Merkel, Kr. Ähh. I, a. 11. « a. st. a. 239 n. 7. 
^ A. at. a. 293. 
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kvent är Binding ^, i det han låter hvad som gäller om rätts- 
regelns okränkbarhet j em väl gälla om de subjektiva rät- 
tigheterna: äfven dessa äro ** såsom sådana** okränkbara*. 
Emellertid läggas dock de subjektiva rättigheterna till grund 
för läran om orätten: **soviel Arten subjektiver Rechte, 
soviel Arten und Tatbestände des Unrechts** ^. Men huru 
kunna den subjektiva rättens olika arter blifva orättens indel- 
ningsgrunder, då orätten icke förmår träffa rätten sjelf? 
Binding skiljer här rätt och faktum för strängt: det senares 
beskaffenhet är Ukgiltig för den förra, säges det: endast 
faktum träffas genom rättskränkningen, icke rätten. Men 
om så är, hvarför då tala om rä/^^kränkning? Svar: derför 
att faktum dock icke är likgiltigt för rätten. 

Då emellertid Meekel från insigten deri, att hvarje 
form af orätt måste träffa den objektiva rätten, slöt till 
orättens väsentliga enhet, så medgifva vi detta, endast i den 
mån det strängt följer ur premissen: deri, att hvarje juri- 
disk orätt är en sådan i förhållande till den objektiva rät- 
ten, är obestridligen hvarje form af orätt identisk, m. a. o. 
detta förhållande lemnar ingen indelningsgrund för olika 
arter af orätt i juridisk bemärkelse. Men orättsformernas 
väsentliga enhet följer icke häraf. Särskildt följer icke, 
såsom Meekel antager^, fordran på tillräknelighet hos alla 
former af juridisk orätt. Detta följer endast, om man för- 
utsätter, att den objektiva rätten är en komplex af impera- 
tiver, såsom Merkel här synes göra^, ty dessa kunna vis- 
serligen endast öfverträdas af en tillräknelig vilja. Till ett 
annat resultat kommer man, om man med aktgifvande på 
primatet i olika fall af den aktiva, resp. den passiva sidan 

^ Annorlunda Heyssler (a. st. s. 8), som definierar orätten 8&som 
"die eigeninächtige Verriickung der concreten Rechtswirklichkoit", under 
det att rättsregeln såsom sådan säges sväfva "hoch und unberuhrt uber 
dem Getriebe der Selbstsucht und Leidenschaft, die sich an den con- 
creten Rechtsbeständen iiben und Recht in Unrecht verkehren". Jfr 
Heyssler, a. st. s. 16 o. f. 

2 A. st. s. 295. 3 A. st. 8. 298. * Kr. Åhh. I, s. 42. 

^ A. st. s. 43: "Das Recht lässt sich bezeichnen als ein Inhegriff 
von Géboten und Verhoten rechtlichen Charakters." 
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af rättsförhållandet låter den objektiva rätten, fattad såsom 
norm i vidsträckt mening eller regel, sönderfalla i tvenne 
grupper, berättigande och förpligtande rättssatser, samt låter 
de förra grunda subjektiva rättigheter, de senare rättspligter 
i sträng mening. Ett rättsstridigt tillstånd i betydelse af 
kränkning af en subjektiv rätt, blir då alltid äfven en kränk- 
ning af den till grund för den subjektiva rätten liggande, 
till den objektiva rätten hörande, berättigande rättssatsen 
(regeln), men dermed är intet afgjordt angående tillräkne- 
ligheten. Det kan tänkas, att den subjektiva rätten fordrar 
ett visst faktiskt tillstånd, resp. reagerar mot ett deremot 
stridande utan hänsyn till viljebeskaffenheten hos den, som 
i rättsförhållandet är passivt subjekt. 

Från en annan synpunkt söker Merkel grunda sin teori 
om orättsformernas väsentliga enhet och fordran på tillräkne- 
lighet såsom vilkor för all orätt i juridisk bemärkelse. Rät- 
ten är nämligen att beteckna såsom ett inbegrepp ^ii grund- 
satser ^ orätten såsom en kränkning af dessa. "Eine solche 
känn aber offenbar nur von Demjenigen ausgehen, der auch 
nach Grundsätzen handeln känn und nur in einer Wirksam- 
keit, in welcher, nach dem Maasse menschlicher Kräfte, die- 
selben zur Geltung kommen konnten** ^ Detta argument 
erinrar om det hos äldre rättsfilosofer (t. ex. Hegel) vanliga 
åskådningssättet, att förbrytaren i och genom deliktet skapar 
åt sig en grundsats (en maxim) o. s. v., men denna före- 
ställning, som beror af ett öfverskattande af det menskliga 
handlandets medvetenhet och konsekvens, torde numera kunna 
anses öfvergifven ^. 

Vidare gör Merkel gällande pligtmomentet vid hvarje 
rättsförhållande: ingen pligtöfverträdelse utan tillräknelighet, 
alltså utan tillräknelighet ingen rättskränkning. "Pflichten 
bestehen iiberall nur fur den zurechnungsfähigen Menschen 
und bemessen sich nach dem Umfang seiner Fähigkeiten. 
Es giebt keine Pflicht, das fur den Menschen Unmögliche 
zu bewirken, das Unvermeidliche vorherzusehen und zu ver- 



1 Kr. Ahh. I; 8, 44, 2 jf^. Merkkl sjelf, a. st. s. 38 o. f. 
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meiden** (a. st. s. 44). Men gränserna för det omöjliga kunna 
dragas olika. Ju mera pligtsynpunkten prevalerar, desto 
trängre begränsas det möjliga, m. a. o. desto strängare for- 
dringar måste ställas derpå, att uppfyllelsen skall vara verkli- 
gen möjlig; ligger hufvudvigten åter vid rättsförhållandets 
aktiva sida, kommer man bland annat till skilnaden mellan 
subjektiv och objektiv omöjlighet, hvilka från pligtsynpunk- 
ten begge äro lika omöjliga, indifferensen mellan en icke- 
uppfyllelse dolo och culpä o. s. v. ^ 

Slutligen framhålles (a. st. s. 44), att den allmänna 
viljan fordrar aktning för sig och för den under sitt skydd 
stälda enskilda viljan, hvadan en missaktning förutsätter 
tillräknelighet. Här är sålunda den inre viljeriktningens 
väsentlighet (det första formalbegreppet) betonad, men klart 
är, att denna synpunkt i än högre grad än pligtsynpunkten 
medgifver gradationer och differentieringar, hvilka låta dess 
betydelse på olika sätt modifieras. Ar det dock från rättslig 
synpunkt irrelevant, huruvida en rättspligt uppfylles af akt- 
ning för lagen eller af andra motiv, och missaktning för 
lagen är blott ett — i sin renhet sällan förekommande — 
motiv för en pligtvidrig handling. Rättsligt irrelevant är 
också den omständigheten, huruvida det tillstånd, som den 
subjektiva rätten kräfver, är föremål för vederbörande in- 
tressenters gillande eller ogillande, deras aktning eller miss- 
aktning. 

Det vidsträckta område, som Merkel uteslutit från 
juridiska orätten genom att i dennas begrepp inlägga for- 
dran på tillräknelighet, behandlas under rubriken "kränk- 
ning af rättsobjekter", hvilken kränkning icke förutsätter 



^ Jfr Merkel, Kr, Ähh. /, s. 70. Här framhålles, hurusom vid de 
förmögenhetsrättsliga rättsförhållandena tyngdpunkten ligger på de objek- 
tiva garantierna för realisationen af förmögenhetsrättsliga anspråk. Och 
dessa objektiva garantier sättas i motsats till rättsförhållandets subjek- 
tiva (passiva?) sida. **Eine Betonung der subjektiven Seite dieser Ver- 
hältnisse wiirde der heutigen Auflfassung durchaus fremd sein und wider- 
atreben. Die Weigerung geschuldeter Leistungen erscheint ihr im AUge- 
meinen nur als eine Provokation zur Verwerthung jener Garantien," 
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tillräknelighet ^ Men häremot kan göras samma invändning, 
som Merkel begagnat till vederläggning af de äldre teori- 
erna. Rättsobjekt blir ett föremål endast genom den objek- 
tiva rätten: kränkning af ett rättsobjekt är derför en kränk- 
ning af den objektiva rätten och skulle sålunda enligt Merkel 
jemväl förutsätta tillräknelighet. Det, som är objekt for 
subjektiva rättigheter, är något annat än rättsobjektskvali- " 
teten. Det logiska subjektet för en bestämning är icke 
identisk med denna sjelf. Deraf att hagel o. s. v. kan för- 
störa det, som är rättsobjekt, följer icke, att rättsobjekts- 
kvaliteten kan förstöras genom hagelskurar. Men det är 
tänkbart, att t. ex. en otillräknelig persons åtgöranden 
träffa rättsobjektskvaliteten, nämligen för så vidt rätts- 
ordningen velat skydda objektet mot förstörande verksam- 
het från en sådan persons sida. Ett urskiljande af de sidor 
hos rättsobjektet, som ega rättsobjektskvalitet, kan icke 
genomföras utan genom en undersökning in concreto af 
hvad det i hvarje fall prevalerande rättsliga momentet for- 
drar med hänsyn till det såsom blott faktum förestälda. 
Och kriteriet är, huruvida en rättsföljd inträder eller icke. 
Om en rättsföljd t. ex. restitutionsskyldighet inträder jem- 
väl- mot en otillräknelig person, som råkat få annans egen- 
dom i sin besittning, så har genom denna händelse rätts- 
objektet träffats i sin rättsobjektskvalitet, under det att 
hagel och dylikt träffa eganderättens objekt i en relation, 
i hvilken detsamma icke är rättsobjekt, d. v. s. af rätten 
skyddadt föremål. 

Åtskilnaden mellan den kriminella och den civila orät- 
ten är enligt Merkel beroende af distinktionen mellan resti- 
tution i den inre och den yttre sferen ^. Denna distinktion 
hvilar på samma iakttagelse som vår konstruktion af den 
kriminella orätten såsom pligtöfverträdelse och den civila 
såsom opera juri contraria. Men då Merkel antager, att 
restitution i den yttre sferen sker endast såsom vilkor för 
restitution i den inre, återställandet af det normala förhål- 



1 Kr, Abh. I, 8. 45 o. f. ^ j^r, Abh. I, s, 59. 
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landet mellan viljan och lagen, kan häremot anmärkas, att 
det icke råder någon så sträng samstämmighet inom rätts- 
lifvet mellan hvad här betecknats såsom den inre och den 
yttre sferen, att icke en restitution inom den senare skulle 
kunna ega en sjelfständig betydelse, ett rättsligt värde, eller 
vara ett *godt verk** (opus juris), oberoende af huruvida 
restitution sker jemväl inom den inre sferen. Slutligen 
kommer ock Mekkel till det resultat, att for straflfet förut- 
sattes 7iågot mer än det, som är gifvet i och genom den 
juridiska orätten såsom sådan, nämligen att den enskilda 
viljans strid mot den allmänna icke i det yttre faktum, mot 
hvilket civiltvånget är riktadt, fått sitt adekvata uttryck ^ 
Här är tydligen den bristande samstämmigheten mellan den 
inre och den yttre sferen medgifven och dermed den civila 
orätten erkänd såsom en från den kriminella skild form af 
orätt. Men Meekels utgångspunkt och grundåskådning för- 
anleder dertill, att den civila orätten icke får en sjelfstän- 
dig ställning i Mebkels teori -: denna är en specifikt krimi- 
nalistisk teori om orätten^. 



^ Kr. Ähh. I, s. 60. 

^ Vi hafva redan i ett annat sammanhang anmärkt, att enligt 
Merkels teori förntaättningarna för civiltvång icke knnna sammanfaUa 
med den civila orätten: fordrar man nämligen för den senare tillräkne- 
lighet, så är det tydligt, att civiltv&ng icke alltid förutsätter en civil orätt 
och således icke heUer alltid kan betecknas såsom en specifik rättsföljd 
af denna orätt. Men om sä är, måste man fråga efter gränsen mellan 
de fall, i hvilka uppfyllelsetyånget är en rättsföljd af orätten och dem, 
i hvilka så icke är förhållandet. Då principen för denna åtskilnad icke 
ligger i rättsföljdernas olika beskaffenhet, så måste intresset af uppstäl- 
landet af den civila orätten såsom en särskild form af orätt gå förloradt, 
då samma rättsföljd inträder, vare sig en orätt föreligger eller icke. Detta 
blir tydligen följden af förnekandet af den s. k. objektiva orätten. Stahls 
åsigt (cit. af Merkel, Kr. Ähh. I, s. 65), att den enskilde i ordnade stats- 
forhållanden öfverhufvnd kan utan att begå någon orätt låta det an- 
komma på användningen af (uppfyllelse-) tvång, synes då obetingadt 
riktig. Jfr ofvan s. 59 n, 1 och s. 80 n. 1. 

' I öfverensstämmelse härmed lägges ock vigten öfverallt, der 
orättens enhet betonas, på rättsförhållandets passiva sida, rättspligten, 
det imperativiska i rättssatserna. Jfr Kr. Ahh. I, s. 43 samt Ene. § 212 
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Skenbart innebär Merkels lära om orättens enhet och 
skuldmomentets nödvändighet den djupare och mera ratio- 
nella uppfattningen af den juridiska orätten, likasom den 
till grund för densamma ytterst liggande förutsättningen af 
alla rättssatsers imperativiska natur synes innebära den högre 
uppfattningen af rättslifvet såsom ett viljelif i strängare me- 
ning. Med foreställningen om rättens egen enhetlighet och 
i strängare mening etiska bestämdhet synes såväl läran om 
väsentligen skilda arter af juridisk orätt som ock antagan- 
det af orättsformer utan skuld råka i strid. Emellertid leder 
ett sådant "potentierande** af den juridiska orätten till sträng 
enhetlighet och etisk relevans visserligen till förlänandet af 
en högre dignitet åt den rättsliga bestämdheten öfverhufvud, 
men också till ett misskännande af den i egentlig mening 
etiska bestämdhetens natur och af gränserna och åtskilnaden 
mellan dem båda. I sjelfva verket leder här som eljes för- 
söket att stegra en från någon synpunkt lägre lifsform till 
jemnhöjd med en högre till ett nedsättande af den senare 
under dess naturliga mått. Om åt rättslifvet i alla dess 
former sl^all vindiceras en helgd, som är likartad med den 
egentligt etiska bestämdhetens derij att rättslagen likasom 
sedelagen fattas såsom en inre norm för viljan, så måste 

"Rechtsverletzungen siiid Handlungen, welche den Gehoien des Rechts 
widerstreiten" .... Ene. § 260. "Jede Rechtsverletzung enthält ein Rechts- 
anforderungen widerstreitendes und alao plichUvulriges Verhalten". Jfr ib. 
a. "Viele wenden das Wori Rechtsverletzung auch in Fallen an, wo von 
der Verletzung einer Bechtspflicht nieht die Rede sein känn." Ib. § 261 
"Seiner äusseren Seite nach känn dies Verhalten dadurch charakterisirt 
sein, dass, was einem "Rechtaverbote gemäss unterbleiben soUte, gethan 
wird, öder dadurch dass, was einen "RechiBgehote gemäss geschehen sollte, 
unterbleibt." Öfverallt träder rättsaatsens imperativiska natur i förgrun- 
den, hvadan ock Merkel kommer till uppställandet af olydnadsmomentet 
såsom karakteristiskt för all orätt (ib. § 272). Men den generella lyd- 
nadspligt, som härmed är uppstäld, kan icke utan stor oegentlighet fattas 
annorlunda än såsom rättssatsernas allmänna fordran på realisation, hvil- 
ken fordran icke i alla sina former har karakteren af en fordran på 
lydnad, utan vid de "berättigande rättssatserna innehåller en fordran, att 
ett visst tillstånd skall förverkligas. — Sjelfständigheten af de berätti- 
gande rättssatserna är ock af Merkel i annat sammanhang betonad. 
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omvändt denna etiska bestämdhet, betraktad inom sitt eget 
område, få något af den yttre legalitetskarakter, som ut- 
märker rättsområdets Rättslifvet är från synpunkten af 
ett viljelif ett lägre område än det moraliska lifvet. Det 
är lägre i den mening, att det är ett viljans lif i ett yttre 
material, under det att det moraliska lifvet väsentligen är 
viljans inre lif. Deita yttre material är grunden dertill, 
att rättslifvet i det hela får karakteren af en yttre ordning, 
som endast i ringa mån uppbäres af en etisk sanktion, för 
så vidt en sådan fattas i analogi med den moraliska. Det 
bör ock beaktas, att rättslifvets material på olika områden 
är i olika grad yttre. Det är mera yttre inom privaträt- 
ten än inom det område, som utgör straffbarhetens förut- 
sättningar: inom den förra afses i första hand en rättsord- 
ning såsom en ordning af opera, af rättsUgt relevanta re- 
sultat, dessa må nu vara vunna, resp. bibehållas och vin- 
nas på den ena eller andra vägen, inom området för straff- 
barhetens forutsättningar är frågan om ordnandet af mensk- 
ligt handlande i strängare mening det öfvervägande in- 
tresset. 

Såsom ett giltigt positivt resultat af Merkels under- 
sökningar kunna vi endast upptaga sjelfva utgångspunkten: 
all orätt måste strida mot den objektiva rätten, hvadan 
förhållandet till denna icke gifver vid handen någon speci- 
fikationsgrund for olika former af juridisk orätt. Men den 
objektiva rätten är icke från formel synpunkt inom sig ho- 
mogen: rättssatsernas form af företrädesvis förpligtande 
eller företrädesvis berättigande är hos densamma en väsent- 
lig bestämning, som tillika är möjlig att specificera, och 
eger derigenom de logiska kriterierna hos en verklig indel- 
ningsgrund. 

Likasom vi sålunda beträffande den civila orätten be- 
vara ett, om ock svagt, samband med en äldre uppfattning 2, 



* Så hos Merkel, Ene, § 80 a. 

2 Spår af denna finnes ännu i motiven till tyska civillagförslaget 
(Mutive II, 8. 726) samt inom doktrinen t. ex. hos HiENEL, Deutsches 
Staatsrecht 1, 8. 451. 
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så gäller detsamma angående vår uppfattning af den kri- 
minella. Men likasom den åsigt, som i den civila orätten 
såg ett blott kränkande af en subjektiv rätt, behöfde, för 
att af oss upptagas, den korrektur, som Mekkel gifvit den- 
samma under formen af en vederläggning, på samma sätt 
behöfver ock den antydda äldre teoriens uppfattning af de- 
liktet såsom ett brott mot sjelfva rättsordningen (den ob- 
jektiva rätten) en korrektur genom angifvandet af den 
formella beskaflfenheten af deii rättssats, mot hvilken de- 
liktet strider. Det var Binding förbehållet att upptäcka 
denna i **normen*, den imperativiska, till grund för straff- 
lagen liggande rättssatsen. Vår uppfattning af deliktet så- 
som pligtöfverträdelse är densamma som Bindings, då han 
säger ^: *Die Merkmale des Delikts als scharf ausgepräg- 
ter Unrechts-Art erschöpfen sich in der schuldhaften Norm- 
libertretung** .... 

Men öfverensstämmelsen inskränker sig till denna enda 
— visserligen rent väsentliga — punkt. Redan i fortsätt- 
ningen af of van anförda ord — ** schuldhaften Normiiber- 
tretung, also der schuldhaften Verletzung des Rechts auf 
Botmässigkeit** — finna vi ett likställande af den aktiva 
och den passiva sidan af rättsförhållandet, som strider mot 
hvad vi förut utfört. Att vid de imperativiska rättssatserna 
tillskrifva staten en subjektiv rätt till laglydnad, hvilken 
subjektiva rätt till sitt innehåll uppgår i en fordran, att 
ingen normöfverträdelse må ske, synes oss onaturligt^. Vi 
hafva redan ofvan uttalat oss emot en sammanblandning af 
rättigheter och pligter på olika områden. Hvad de rättig- 
heter innebära, som den s. k. privaträtten vill gifva de af 
denna rätt kända rättssubjekten, -är klart nog af de befo- 
genheter, som sanktioneras, resp. af de rättsföljder, som 
inträda vid de tillstånd, som strida mot dessa rättigheter. 
Likaså är det klart, hvad den pligt innebär, hvars öfver- 
trädelse är föremål för den poenala sanktionen. Men går 
man utom dessa båda sferer, måste frågan om rätt och 



» a. 8t. 8. 311. 

'^ Jfr Kessler i Gerlchtsaal XXXIX, s. 107 o. f. 
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pligt sjelfständigt besvaras. Hvad innebär t. ex. statens 
rätt att ålägga skatt, yämpligt o. s. y. eller statens pligt 
att skydda sina medborgare mot andra stater? Mot sta- 
tens rätt i förra fallet skulle väl enligt vanlig uppfattning 
svara en pligt. Men hvilken pligt svarar mot rätten att 
ålägga skatt? Naturligen icke pligten att betala skatten, 
ty denna pligt har sin motsvarighet i statens fordringsrätt 
på grund af redan ålagd skatt. Mot statens pligt att skydda 
sina medborgare t. ex. mot angrepp af andra stater skulle 
svara en subjektiv rätt till ett sådant skydd, men huru 
skulle en sådan rätt kunna af en enskild realiseras? Det 
skall icke bestridas, att på dessa områden analogier före- 
komma till de i privaträtten utbildade subjektiva rättighe- 
terna och de till grund för strafflagen liggande rättsplig- 
terna, men dessa analogier innebära dock ej, att rätt och 
pligt på alla områden hafva samma betydelse, och särskildt 
innebära de icke, att man skulle kunna omsätta de genom 
straflFlagen förutsatta rättspligterna till deremot svarande, 
staten tillkommande, subjektiva rättigheter och åter sam- 
manställa dessa med de subjektiva rättigheter, som privat- 
rätten känner. 

Det nu sagda leder öfver till en annan anmärkning 
mot BiNDiNGS normteori: teorien generaliserar normerna på 
ett sätt, som vi icke kunna tillegna oss. Bindinq ställer 
såsom den vigtigaste uppgiften att konstruera ett system 
af normer, dels hemtade från rättens konstitutiva delar, dels 
vunna genom förening och åtskiljande af hvad försatsen 
till hvarje straffbud innehåller. Enligt vår mening åter är 
normen såsom den rättsats, hvilkens öfverträdelse är ett 
delikt, gifven genom en enkel omskrifning af försatsen till 
hvarje straffbud. Vår invändning går derpå ut, att hvad 
som är förbjudet, resp. genom en imperativisk rättssats 
befaldt, framgår, för så vidt en handling, som strider mot 
imperativet, skall vara ett delikt, af strafflagen ^ och att 



^ Samma anmärkning mot Bindings normteoii bar framstälts i re- 
censioner af Wach i Gerichtsaal XXV, a. 437 och af Merkel i ZeUsrhr. filr 
W. Sjögren. J) 
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någon annan källa dertill icke finnes ^ . Likasom den civila 
orätten i betydelse af ett mot en subjektiv rätt stridande 
tillstånd icke får någon juridisk betydelse, om man går 
utom hvad de i den s. k. privaträtten upptagna rättighe- 
terna innehålla, på samma sätt får den kriminella orätten 
i betydelse af normöfverträdelse ingen sådan relevans, så 
snart man lämnar bort någon af de förutsättningar, som 
strafflagen fordrar. Hvarför t. ex. enligt svensk rätt vål- 
lande till sakskada eller försök till stöld skall kallas ett 
delikt, inse vi icke. Likasom den herrskande åsigten synes 
känna (privata) rättigheter utan tal, d. v. s. utan relation 
till en berättigande rättssats, så antager ock Bindino tallösa 
delikt utan rättsföljder. Särskildt uppstår en stor mängd 
genom antagandet, att, äfven om endast det dolösa öfver- 
trädandet af normen är belagdt med straff, jemväl det kul- 
pösa är förbjudet och således ett delikt^. 

Strafrechtswissenachaft VI, s. 517 samt i Deutsche LUt. Zeit. 1890. N:o 45. 
Jfr äfven Kessler i Oerichtsaal XL, a. 588 o. f. 

* Härmed hafva vi icke bestridt Bindings lära om normens "sjelf- 
ständighet": denna upphafves icke derigenom, att v&r kunskapskälla för 
normernas konstaterande är strafflagen. Binding anser, att den, som 
uppfattar normen s&som "beståndsdel" af strafflagen, nekar normens 
sjelfständighet (B. a. st. s. 58 n, 11). Uttrycket best&ndsdel af straff- 
lagen är väl inkorrekt och bör derför undvikas: strafflagen är normens 
kunskapskälla och enda kunskapskälla till normen, för sä vidt norm- 
öfverträdelsen skall vara ett delikt, lät vara att beståndsdelar af normen 
kunna finnas i andra delar af rättssystemet, såsom Binding uppvisat. 
Men deraf, att normens kunskapskälla är strafflagen, följer icke normens 
osjelfständighet. Till innehållet är normen en sjelfständig rättssats, en 
beståndsdel af den objektiva rätten likaväl som de berättigande rätts- 
satserna, men för vår kunskap om normen äro rättssatser af sekundär 
natur, d. v. s. sådana, som bestämma rätts följ derna, afgörande. Häri 
ligger nu intet egendomligt: äfven de berättigande rättssatserna lära vi 
känna — utom genom de funktioner, som framstå såsom utöfningsakter 
af subjektiva rättigheter — endast genom analys af de regler, som be- 
stämma rätts följ derna af deras öfverträdande. Den enda skilnaden är, 
att dessa rättssatser ofta hafva den stiftade lagens form, under det att 
normerna i regel höra till den ostiftade, men icke dess mindre posi- 
tiva rätten. 

^ Binding, a. st. s. 53 o. f. Att beakta är jemväl, att med detta 
vidsträckta deliktsbegrepp B:s egen straffteori råkar i fara. Denna är 
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BiNDiNG har kunnat hänvisa dem, som bestridt denna 
lära, till det obestridliga faktum, att talrika leges imper- 
fectse finnas. Men detta är icke ett tillräckligt stöd för 
BiNDiNGS egen teori. Tillvaron af förpligtande rättssatser, 
som sakna poenal sanktion, måste väl erkännas, men för 
dessa måste fordras något annat kriterium på deras egenskap 
af rättssatser än det, som ligger i den större eller mindre 
graden af likhet med en norm, som eger poenal sanktion. 
Ett sådant kriterium kan t. ex. vara gifvet geuom rätts- 
satsens upptagande i författningsrätten eller dylikt. Frågan, 



nämligen en s. k. absolut teori, enligt hvilken deliktet är (rätts-)gmn(i 
till straffet. D& nu icke alla delikt åtföljas af strafif, 8& nödgas B. göra 
en distinktion: för den brottslige är deliktet grund och den enda grun- 
den till straffet, för staten deremot icke. Ur statens straffrö^^, som är 
en följd af deliktet, följer icke statens airaffpUgt: denna följer blott, om 
man jemte deliktet beaktar nödvändigheten af lagarnas auktoritet (Bin- 
DiNG hos Gr. IV, s. 432). Pä grund häraf säges det vara en uppgift att 
undersöka de sakliga motiv, som än föranleda uppkomsten af en straff- 
pligt, än tillåta staten att ignorera den straffrätt, som för honom genom 
deliktet uppkommer. Men härmed synes det blifva oklart, huruvida de- 
liktet eller nödvändigheten af lagens auktoritet är den egentliga grunden 
till den rätts följd, som kallas straff. M. a. o. undersökningen synes 
kunna rikta sig på utforskandet af hvad deliktet är eller på utrönandet 
af de förhållanden, under hvilka nödvändigheten att skaffa lagarna auk- 
toritet kräfver en straffpåföljd, men dessa båda undersökningar synas 
falla i sär. Och om så är, blir tydligen intresset koncentreradt på den 
senare, såsom den "praktiska", under det att deliktbegreppet förlorar 
den betydelse för straffpåföljden, som det enligt B:s teori borde ega. 
Jfr Thon, a. st. s. 22 o. f., som från uppfattningen af "gerningens ma- 
teriella kvalitet" såsom grund till straffet kommer till den satsen, att 
den med skuld förenade normvidrigheten (d. v. s. deliktet enligt B.) icke 
är den enda förutsättningen för ett rättvist straff. För Binding ter sig 
motsatsen mellan de absoluta och de relativa straffteorierna så: de abso 
luta teorierna förklara strafflösheten vid vissa delikt ur andra grunder 
än deliktet sjelft, de relativa förklara straffbarheten vid vissa delikt ur 
andra grunder än deliktet. Jfr Binding hos Gr. IV, ss. 421, 424, 429 
o. f. Då nu B. mot de relativa teorierna anmärker, att en teori, som 
icke vet att förklara, hvarför den öfverhufvud straffar, icke kan göra 
anspråk på vetenskaplighet, så synes oss ett sådant anspråk lika oberät- 
tigadt hos den straffteori, som, såsom B:8, icke kan förklara, hvarför den 
icke straffar. 



132 

huruvida en viss norm är en rättsnorm eller icke, likasom 
den deremot svarande vid de satser, som icke äro normer, är 
en kunskapsteoretisk frågad Bindings lära om normens 
omfång lider af det metodiska felet att åsidosätta de kun- 
skapsteoretiska betingningarna for rättsbegreppet. Sakligt 
sedt leder ock denna lära till resultat, som strida mot rätts- 
medvetandet, sådant detta i den positiva rätten är utbil- 
dadt. Så kommer Binding till antagandet af ett deliktsy- 
stem svarande mot systemet af subjektiva rättigheter ^, men 
ett sådant system finnes icke i den positiva rätten^, icke 
heller framstår en utbildning af ett sådant för rättsmedvetandet 
såsom en fordran de lege ferenda. Normteoriens värde lig- 
ger icke så mycket i normernas uppsökande och systema- 
tiserande^, som i uppfattningen af de till grund för straff- 
lagen liggande primära rättssatser såsom normer ^ m. a. o. 
i uppfattningen af förutsättningen for strafflagen såsom en 
särskild art af rättssatser och det riktiga angifvandet af 
denna art. 

Binding sjelf står helt och hållet på den vanliga stånd- 
punkten, som behandlar rättighet och pligt promiscue. Det 
säges visserligen att * normernas principala uppgift** är att 
grunda ^höchstpersönliche Pflichten zur Tat öder zur Un- 
terlassung* ^, men omedelbart derefter heter det, att en 
rättspligt icke är tänkbar utan en mot densamma svarande 
subjektiv rätt, som är prins i begreppet: sistnämda uttryck 
måste således vid normerna betyda något annat än deras 



* S& är frågan riktigt uppatäld af Stammler, a. st. a. 54 o. f. 

* Binding, a. st. s. 330. 

' Jfr Binding sjelf a. st. "Um so mehr iiberrascht die Wahrnehm- 
ung, dass os beim Bau der Verbrechens-Tatbestände fast keine Bolie 
spielt" o. s. v. 

* Betydelsen af denna uppgift skall härmed icke bestridas, s& 
mycket mindre som uppfattningen af en rättssats såsom imperativisk 
tydligen förutsätter en föreställning om dess innehåll (lydelse), men ut- 
sigterna till vinnandet af ett system af normer synas oss för den när- 
varande vetenskapen vara» ringa. Jfr Binding sjelf a. st. ss. 46 — 50 o. 
8. 61 n. 19 samt Wundt, Logik II, s. 604. Jfr äfven ofvan s. 119. 

^ a. st. s. 96. 
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'^principala uppgift", ty denna var ju att grunda pligter. 
Emellertid, om Bindings ord, enligt hvilka "det för lagstif- 
taren vid privaträttssatsema i första rummet kommer an 
på grundandet af rättigheter, vid normerna på grundandet 
af pligter" ^ är uttrycket af en riktig iakttagelse, hvilket 
vi anse vara fallet, så måste den vetenskap, som "för bevis 
uteslutande genom positiva rättssatser" ^ böja sig för det 
sålunda konstaterade faktum och deri se en väsentlig åtskil- 
nad mellan privaträttssatserna och normerna, låt vara att 
det inom andra delar af rättssystemet äfven gifves berätti- 
gande likasom förpligtande rättssatser. Har nu Binding vi- 
sat, att normen är förutsättning för strafflagen, hvilket vi 
kunna omskrifva dermed, att deliktet till sitt begrepp är en 
pligtöfverträdelse, så ligger i denna punkt sammanhanget 
mellan hvad vi förut utfört och Bindings normteori. 

Slutligen kommer ock Binding (a. st. s. 100) till for- 
dran på en skarp skilnad mellan pligten, som normen 
grundar, och den pligt, som har sin grund i andra subjek- 
tiva rättigheter än den af Binding antagna, staten tillkom- 
mande, lydnadsrätten. I detta postulat sammanträffar vår 
uppfattning åter med Bindings. 

Vår ställning till Merkels och Bindings teorier kan i 
få ord bestämmas så: från Mebkel hafva vi med viss modi- 
fikation upptagit det "negativa resultatet", omöjligheten att 
prima facie på grund af innehållet skilja civil och kriminel 
orätt, samt den positiva satsen, att all orätt måste vara 
riktad mot den objektiva rätten, h varemot vi icke kun- 
nat tillegna oss det negativa resultatet, så vidt derigenom 
tillvaron af olika former af juridisk orätt blifvit bestridd, 
likasom icke heller det anförda positiva, for så vidt sist- 
nämda sats jemväl derigenom ansetts styrkt. Från Binding 
hafva vi upptagit läran om normen, den imperativiska rätts- 
satsen, såsom den art af rättssatser, som ligger till grund 
för strafflagen, och sålunda i öfverensstämmelse med Bin- 
ding definierat deliktet såsom en pligtöfverträdelse. Deremot 



^ Binding, a. st. s. 97. ^ Binding, a. st, s, 317. 
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hafva vi icke tillegnat oss läran om normens omfattning 
och andra för normteorien karakteristiska satser. 

Hvad slutligen angår vår ställning till den af nyare 
norska och danska författare (Getz, Gods, Moegenstierne m. fl.) 
uppstälda teorien om handlingens objektiva rättsstridighet 
såsom den gemensamma grunden för civilt och kriminelt 
ansvar, så är denna, hvad den egentliga kärnan i den nya 
läran angår, väsentligen negativ. Vid detta förhållande kan 
en ingående granskning icke ligga i denna afhandlings plan. 
Vi fästa oss derför endast vid teoriens allmännaste satser. 

Begreppet ^Retsbrud*' förutsätter enligt Goos ^ trenne 
moment: ett intrång (Forstyrrelse) i ett rättsligt skyddadt 
intresse, en rättsstridig handling, som orsakat detta intrång, 
samt att kausalförhållande mellan dessa båda är ett sådant, 
som kan inom rättslifvet komma i betraktande. Beträf- 
fande "Retsforstyrrelsens** moment hänvisas till hvad i det 
föregående är sagdt angående de rättsligt skyddade intres- 
sena och den indelning af dessa, som bör göras ^. Hvad 
åter angår begreppet om det rättsligt relevanta kausalför- 
hållandet, hänvisa vi till hvad nedan i ett annat samman- 
hang skall anföras. Den egentliga kärnan i Goos' teori 
ligger i läran om handlingens objektiva rättsstridighet, hvar- 
med förstås dess egenskap att öfverskrida handlingsfrihetens 
gränser ^. Detta moment betecknas uttryckligen såsom huf- 
vudmomentet af "Retsbrudet* ^. Goos tillbakavisar den upp- 
fattning, som identifierar frågan om handlingens rättsstri- 
dighet med frågan om en handlings egenskap af orsak i 
rättslig mening till en skadad Väl gifves det ett samman- 
hang mellan dessa båda frågor, men det är såväl logiskt 



* Den danske Straff eret II: 1, s. 66. Jfr Fovelceaninger över den 
almindelige Retslcere I, a. 327 o. f. //, s. 505 o. f. 

* Se ofvan s. 75 o. f. Endast genom denna indelning erh&lla de 
rättsligt skyddade intressena den grad af bestämdhet, som för rattsprak- 
tikabiliteten är nödvändig. 

^ Goos, Straff er et, a. st. s. 75. Jfr ss. 79, 156 o. f. Allm. Bets- 
l(Bre II, 8. 512. 

* Straff eret, a. st. s. 156. ^ Strå f eret, a. st. s. 157. 
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riktigt som af praktisk vigt att vid framställningen hålla 
dem i sär. Vid angifvandet af den rättsstridiga handlingens 
begrepp skiljes mellan handlingar, som strida mot en be- 
stämd persons kompetens att med andras uteslutande draga 
nytta af ett rättsligt skyddadt föremål, samt handlingar, 
som angripa de rättsligt skyddade intressenas integritet. I 
det förra fallet uppstår intet särskildt spörjsmål om vilkoren 
för handlingens rättsstridighet: svaret på denna fråga är 
här gifvet genom reglerna för kompetensen: **Det er klart 
at en inkompetent Persons Nydelse af Retsgodet er objek- 
tivt retstridig** ^ Häremot anmärka vi, att, för så vidt ett 
sådant resultat kan uppstå jemväl på annat sätt än genom 
en handling af den, i hvilkens person inkompetensen och 
dermed rättsstridigheten föreligger, kan det icke sägas, att 
en rättsstridig handling ingår såsom moment af Retsbrudet. 
Här kräfves icke blott icke en **ny sjelfständig undersök- 
ning** af frågan, hvilka handlingar äro rättsstridiga, utan 
för denna fråga finnes här alls intet utrymme. Det är 
samma inkongruens mellan den civila orätten och förutsätt- 
ningarna för civiltvång, som vi förut funnit hos Merkel. 
Vid den andra gruppen af rättsstridiga handlingar är der- 
emot enligt Goos en sådan sjelfständig undersökning af 
nöden. Densamma utföres ^ med särskild hänsyn till för- 
hållandet vid ingrepp i integriteten af sjelfständiga yttre 
föremål för rättsskydd (lif, frihet, egendom o. s. v.). Vid 
denna undersökning spelar frågan om vilkoren för hand- 
lingens rättsligt relevanta kausalitet en stor roll. Uppgif- 
ten är att bestämma handlingsfrihetens gränser, och frågan 
härom omskrifves med frågan, huruvida det är tillräckligt 
vilkor för en handlings rättsstridighet, att densamma kan 
förorsaka skada. Med anledning häraf behandlas kausalitets- 
problemet ^. Resultatet blir, att endast sådan kausalitet 
eger rättslig relevans (ådrager ansvar), som är egnad att 
framkalla en konkret fara för skada, en fara, hvilkens 
tillvaro bestämmes efter det mått, som en förståndig kom- 
promiss mellan intressenas kraf på skydd och handlingsfri- 
^ Strafferet, a. st. 8. 158. ^ a. gt. 8. 161 o. f. ^ a. 8t. as. 162—189. 
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hetens rätt gifver vid handen^. Denna handlingens kon- 
kreta farlighet är dock icke identisk med dess rättsstridighet*. 
Rättsstridigheten kan nämUgen uteslutas af vissa omständig- 
heter, bland annat genom **vigten af handlingens företagande". 
Huruvida detta verkligen sker, bedömmes åter efter kompro- 
missen mellan handlingsfrihetens och rättssäkerhetens in- 
tressen. Här, vid slutet af undersökningen af handlings- 
frihetens gränser, refereras uttryckligen till v. Babs kau- 
salitetsteori (a. st. s. 190), som vid undersökningens början 
tillbakavisades. Den, som handlar mot lifvets regel, d. v. s. 
i strid med det ideal, som en bonus pater familias fram- 
ställer, begår en rättsstridig handling. Då föreligger, såsom 
Gods med en från traditionen afvikande terminologi säger, 
en culpa i objektiv mening. 

Frågar man, hvilken skilnaden är mellan handlingens 
konkreta farlighet och dess rättsstridighet, torde svaret en- 
ligt Gods gifvas så, att de vilkor, som betinga handlingens 
farlighet, framställa det egentligt positiva i handlingens rätts- 
stridighet, under det att hvad a. st. s. 189 o. f. säges om 
vigten af handlingens företagande afser negativa betingnin- 
gar för samma rättsstridighet^. Häremot vore emellertid 
att invända, att en rättsstridig handling är enheten af sina 
betingningar, icke resultatet af en sammanräkning af de- 
samma, som åt vissa faktorer ger positiv, åt andra negativ 
betydelse. Att så måste vara förhållandet, framgår ock 
deraf, att enligt Goos tillvaron af konkret fara (kausalitet 
i rättslig mening i förhållande till en skada) och frånvaron 
af ett tillräckligt starkt intresse såsom motvigt mot faran, 
bedömmas efter en och samma måttstock — nämligen en 
kompromiss emellan samma faktorer. Men om så är, synes 



^ Strafferet, a. st. ss. 167 o. 172. * Straffaret, a. st. s. 189. 

^ Märk orden: culpa uteslutes af vigten af handlingens företa- 
gande. (Strafferet, a. st. s. 189.) Denna tolkning kan icke hindras deraf, 
att Goos p& detta ställe förklarar, att resultatet af undersökningen af 
den rättsligt relevanta kausaliteten icke får anses s&som ett ^o«t7/r/ svar 
p& frågan om handlingens rättsstridighet. Ordet "positiv" måste här 
betyda "fullständig" e. d. 
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det yara att gå för långt i abstraktion att vid en allmän 
teori om "Retsbrudet** söndra de båda momenten. Att sär- 
skilda omständigheter af objektiv natur (t. ex. nöd) kunna ute- 
sluta straffbarheten hos en handling, synes, rent teoretiskt 
sedt, icke böra föranleda uppställandet af frånvaron af dessa 
omständigheter såsom ett särskildt vilkor för handlingens 
rättsstridighet, ehuru visserligen en särskild samlad fram- 
ställning af dessa negativa betingningar i anslutning till 
strafflagarnas bestämmelser kan vara lämplig. Reduceras 
på detta sätt kärnpunkten i Goos teori till läran om hand- 
lingens objektiva farlighet såsom det positiva i handlingens 
rättsstridighet, faller en omständighet i ögonen, som ger 
anledning till en annan invändning. Denna omständighet 
är det svaga sambandet mellan den objektiva rätten (rätts- 
regeln) och den rättsstridiga handlingen. Den objektiva 
rätten synes reducerad till ett enda rättsbud: handla såsom 
en bonus pater familias ! Men med detta bud kan icke nå- 
gon verklig rättsordning genomföras. Rättsordningen kan 
icke stanna der vid, att man i hvarje särskildt fall har att 
afväga omständigheterna mot hvarandra, utan måste upp- 
ställa ett system af regler, efter hvilka dessa omständigheter 
stola bedömmas. Dessa regler medgifva icke ett värderande 
af samtliga omständigheter, utan utesluta vissa, och tillmäta 
de kvarstående betydelse i olika grad, Hvarje subjektiv 
rätt och hvarje utbildad rättspligt, hvilkens öfverträdande 
utgör ett delikt, reagerar mot den abstrakta måttstock, som 
ligger i begreppet bonus pater familias. Den tredskande 
gäldenären ålägges betalningsskyldighet icke derför, att han 
underlåtit att handla såsom en bonus pater familias, utan 
derför, att han underlåtit att motsvara borgenärens for- 
dringsrätt. Den, som begått ett brott, straffas icke derför, 
att han handlat annorlunda än en bonus pater familias under 
föreliggande omständigheter skulle handlat, utan derför, att 
han öfverträdt en genom en särskild norm individualiserad 
rättspligt. Den fordran, som ofvan ofta betonats, på en till- 
räcklig konkretion af det mått, efter hvilket rättsstridiga 
handlingar och tillstånd skola bedömmas, återkommer här. 
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Denna Goos' teori har upptagits af bland andra Mor- 
GENSTiEENE \ dock med några modifikationer. Vi fästa oss 
vid hans framställning särskildt af det skäl, att läran om 
"Retsbrudet** af honom behandlas prejudicielt för skade- 
ståndsläran. Enligt MoEGENSTiEENE innefattar handlingens 
rättsstridighet trenne moment: 1) *en Forstyrrelse af et 
retsbeskyttet Gode**, 2) ^en Overskridelse af Handlefrihe- 
dens Graenser" samt 3) "den fornodne Kausalnexus mellem 
Handling og Forstyrrelse". En sådan handling är i och 
för sig — utan afseende på subjektiva betingningar, till- 
varon af en rättsstridig vilja (dolus eller culpa) — tillräcklig 
att grunda skadeståndsskyldighet, under det att å ena sidan 
straffet fordrar mera : viljans rättsstridighet (skuldmomentet) 
och å andra sidan "den gjenoprettende Retshaandhsevelsen" 
icke kräfver mer än ett objektivt rättsstridigt tillstånd (a. st. 
s. 9, jfr s. 22). 

Den ställning, som vår ofvan framstälda uppfattning 
intager till denna teori, i hvad den afser de förutsättningar 
för straff, resp. civiltvång (den gjenoprettende Retshaand- 
hsevelse), som betecknas såsom en rättsstridig vilja, resp. en 
Retsforstyrrelse, framgår omedelbart af en jemförelse och 
behöfver dei*för icke utföras. Endast den anmärkning, som 
ofvan gjorts mot Goos, må här upprepas, nämligen, att det 
ej kan vara riktigt att upptaga handlingens rättsstridighet 
i "det för civil- och straffrätten gemensamma grundbegrep- 
pet" (MoRGENSTiEKNE, a. st. s. 8), då man uttryckligen er- 
känner, att en civil "Retshaandhse velse" blott förutsätter en 
"Retsforstyrrelse" (Morgenstieene, a. st. s. 9), hvilken jem- 
väl kan orsakas af naturtilldragelser. (Moroenstiebne, a. st. 
s. 21 n. 24.) Deremot måste vi här något utförligare dröja 
vid begreppet om handlingens rättsstridighet, alldenstund 
Mobgenstierne i denna punkt något afviker från Goos. Mor- 
genstieene anmärker nämligen, att en handling, som öfver- 
skrider handlingsfrihetens gränser, icke utan vidare bör be- 
tecknas såsom rättsstridig, utan detta uttryck bör förbehållas 

^ Om Erstatnwgsansvar for andres Handlinger scerlig om Stats- 
ansvar for Embedshandlinger, Eristiania 1887. 
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den handling, som innefattar samtliga momenten af **Rets- 
brudet". I stället bör användas termen rättsöfverskridande, 
i hvilket uttryck **rätt*' betyder den subjektiva rätten, den 
enskildes rättssfer^ Denna anmärkning eger icke blott 
terminologisk betydelse. Genom den till grund för den- 
samma liggande tanken aflägsnas nämligen det moment, 
som skall utgöra den egentliga kärnan i **Retsbrudet** ett 
steg längre från sambandet med konkreta rättssatser (be- 
rättigande rättssatser och normer), hvilket samband redan 
hos Goos var tvifvelaktigt på grund af det sväfvande för- 
hållandet mellan rättsstridighet och kausalitet i rättslig 
mening. Då det säges, att ordet ^'ret*' i uttrycket "rets- 
overskridende Handling** betyder den subjektiva rätten, är 
meningen den, att denna subjektiva rätt är den handlandes 
egen rätt, icke den persons rätt, mot hvilken "Retsbrudet** 
begås. I enlighet härmed skulle en rättsöfverskridande hand- 
ling blott betyda en handling, som icke företages i kraft 
af någon den handlande tillkommande subjektiv rätt — 
en handling utan rätt eller en i sig rättsligt irrelevant hand- 
ling. Men detta är icke Mobgenstiebnes mening: i defini- 
tionen af den rättsöfverskridande handlingen ligger vigten 
icke derpå, att den handlande saknar subjektiv rätt att före- 
taga handlingen, utan derpå, att han genom handlingens 
företagande öfverskrider sin rättssfer, ehuru dessa båda 
begrepp identifieras. Rättsöfverskridande äro handlingar, 
som öfverskrida handlingsfrihetens objektivt bestämda grän- 
ser^. Det är på denna punkt, som det ofvannämda sam- 
bandet mellan den rättsstridiga handlingen och rättens for- 
dringar visar sig svagare hos Mobgenstiebne än hos Goos. 
Innan vi söka visa detta, göra vi en af Mobgenstiebnes formu- 
lering föranledd anmärkning af allmännare natur. 

Enligt den naturrättsliga doktrinen är det den objektiva 
rättens väsentliga uppgift att uppdraga gränserna för hvars 
och ens makt- och frihetsområde. Rättssfererna tänktes här- 
vid som bekant såsom ursprungligen och principielt lika 

^ a. st. 8. 9 n. 7. ^ a. st. ss. 9 o. 11. 
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stora, hvarjför ett öfverskridande af gränsen i hvarje fall 
ansågs lätt att konstatera. Hvarje förskjutning framträdde 
så att säga i åskådlig påtaglighet. Genom denna förutsatta 
enkelhet blef en särskild undersökning af den juridiska orät- 
ten öfverflödig. I sin specifikt naturrättsliga gestalt var ju 
hvarje form af sådan orätt ett brytande af samhällskon- 
traktet och rättsföljden lika enkel som dess förutsättning: 
den, som bryter samhällskontraktet, är, då hvarje rätt i 
subjektiv mening grundas på detta, rättslös, exlex i strän- 
gaste mening. Likasom den, som gjort orätt, uteslöts ur 
samhället, så uteslöts ock läran om orätten från läran om 
rätten. Men låter man de naturrättsliga förutsättningarna 
falla, så visar det sig, att begreppen rättssfer, rättsområde 
o. s. v. endast äro abstraktioner ur eller förkortade uttryck 
för summan af positiva rättsbestämmelser. Dessa uttryck 
kunna väl utan fara användas i detaljundersökningar, der 
man har blicken fäst på konkreta rättssatser och de for- 
dringar, som genom dylika uppställas, men ega icke i och 
för sig ett innehåll, af hvilket rättssatser kunna härledas. 
Hvad förstås med objektiva gränser för handlingsfrihet? 
Begränsas friheten icke af regler, mY^sregler, rättsbud, nor- 
mer? Det synes stundom, som om man förestälde sig na- 
turliga gränser, områden i naturlig mening, t. ex. en per- 
sons fasta egendom, i hvilken en annan " ingriper ** t. ex. 
genom att taga väg deröfver^. De båda foreställningarna 
löpa jemsides och förmedlas derigenom, att områdena tänkas 
af rätten skyddade. Men allt detta är idel metaforer, som 
dertill hafva sin rot i den naturrättsliga doktrinen: såsom 
bilder gifva de ingen begreppsmässig uppfattning, såsom 
grundade i naturrätten gifva de äfven såsom bilder anled- 
ning tiU en felaktig åskådning af saken. Gränsbestämnin- 
gen af frihetsområdena är gifven i systemet ?£ 'positiva rätts- 
satser, men dessa låta icke reducera sig till en formel af 
den enkelhet, som ligger i begreppen rättssfer och dess 

^ Jfr beskvifningen af eganderätten hos Waag: "Der Innere Zu- 
sanimenhang und äussere unterscheidende Merhmal des Civil- und des 
Strafrechts, Maiinheim 1883. S. 6 o. f. 
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Öfverskridande : en sådan blefve helt och hållet innehålls- 
lös och obrukbar. Det är samma metodiska fel, som för 
naturrätten i det hela är karakteristiskt (se of van s. 1, jfr 
s. 32 n. 1). Det fel, som här begås, kan närmare be- 
stämmas såsom ett förbiseende af den tvåsidighet i rätts- 
förhållandet, resp. den artskilnad mellan rättssatserna, som 
för den positiva rätten är karakteristisk. 

Då MoRGENSTiEBNE, såsom ofvau angifvits, vid bestäm- 
mandet af den rättsöfverskridande handlingen lagt begreppet 
rättssfer till grund ^ är det naturligt, att det visar sig vara 
omöjligt att med hjelp af denna abstrakta formulering 
angifva, hvilka handlingar äro rättsöfverskridande, hvilka 
icke. Handlingens resultat — **en Forstyrrelse av et rets- 
beskyttet Gode** — får härvid icke tagas i betraktande, då 
ju den rättsöfverskridande handlingen är ett sjelfständigt mo- 
ment af "Retsbrudet**. Denna konsekvens genomföres strängt 
af MoEGENSTiERNE, som härvid kommer till en, redan genom 
den ofvan omnämda, närmast terminologiska, divergensen 
förberedd, afvikelse från Goos' lära. **Det forholder sig ikke 
saa** säger M. (a. st. s. 36) **at Overskridelsen af Handle- 
frihedens Graenser i noget Tilfaelde er given med logisk 
Konsekvents ved Retsforstyrrelsen" .... "Överalt gjaelder 
det nemlig, at Handlefrihedens Graenser ikke afhaenger af, 
hvorledes Tingene og Forholdene i Virkeligheden ere, men 
af hvorledes de efter en objektiv Maalestok med Rette 
stiller sig for den handlende." Häri ligger ett tillbakavi- 
sande af Goos' uppfattning af rättsstridigheten vid kompe- 
tenskonflikter, restitutions- och uppfyllelseförbindelser, en- 
ligt vår terminologi, ett upplösande af sambandet mel- 
lan ett rättsstridigt tillstånd och en subjektiv rätt. A an- 
dra sidan har Mokgenstierne redan förut med uttryckliga 
ord löst den rättsöfverskridande handlingen från deliktet: 
"alle retsoverskridende Handlinger ere nemlig ikke for- 

^ Att en naturrättslig fi,eikå,dning ligger till grund för Moegen- 
STiERNES lära om handlingsfrihetens ohjektiva gränser, framgår jemval 
deraf, att rättsordningen och individen ställas såsom koordinerade prin- 
ciper för denna gränsbestämning (expressis verbis, a. st. a. 98). 



142 

budte" (a. st. s. 11). Men om sä är, måste man fråga ef- 
ter kriteriet på dessa handlingar. Morgenstieene uppställer 
med afseende härpå vissa satser, som framstå såsom rätts- 
axiomer^ Men giltigheten af dessa satser är dock bero- 
ende af deras öfverensstämmelse med den positiva rätten^. 
Enligt MoRGENSTiERNE är en objektivt rättsstridig hand- 
ling ("den retsbrydende Handling", a. st. s. 22) det princi- 
pala momentet af grunden för skadegörelseansvar. Morgen- 
STiERNE vill härmed hafva lagt en annan grundval för ska- 
deståndsskyldigheten än culpateorien ^. Men af framställ- 
ningen ^ framgår, så vidt vi kunna finna, att teorien utmyn- 
nar i den satsen, att skuldmomentet såsom förutsättning 
för skadeståndsskyldigheten icke får anses betyda, att ett 



^ "Retsordenen indeholder specieUe Bud gaaende ud paa, at be- 
stemte Handlinger ikke inaa foretages, og ligeledes et almindeligt Bud 
gaaende ud paa, at man ikke ved retsoverskridende Handlinger maa 
ekade sine Medborgere. Men den kan ikke opfattes som iudeholdende 
et almindeligt Forbud mod under nogen OmstaBndighed at overskride 
Handlefrihedens GrsBnser. Gjor man det imidlertid, gjor man det paa 
sin egen Risiko." (A. st. s. 11.) Det är förnämligast tillvaron af det aU- 
männa förbudet att genom rättsöfverskridande handlingar skada andra, 
som synes oss tvifvelaktig. 

^ Så snart en verklig rättssats skall ur dem härledas, visar sig 
deras obnikbarhet : "At skyde Spurve i befaBrdede Gader er utvivlaomt 
en retsoverskridende Handling** säger M. (a. st. s. 11). "Men", fortsät- 
ter han, "den beh0ver ikke at involvere et Retsbrud", ty härtill fordras 
antingen att handlingen är förbjuden, eller att den orsakar ett direkt (?) 
ingrepp i ett rättsligt skyddadt intresse, i hvilket fall handlingens före- 
tagande strider mot det allmänna förbudet "at man ikke ved retsover- 
skridende Handlinger maa skade sine Medborgere". Inträffar nu ingen- 
gendera af dessa båda förutsättningar, måste man fråga, hvarför hand- 
lingen skall kallas "retsoverskridende". Härpå kan, för så vidt vi kunna 
finna, intet svar gifvas. Handlingen är under angifna förutsättningar en 
rättsligt irrelevant handling, men såsom ofvan är nämdt, kan det icke 
vara M:s mening, att "retsoverskridende" skulle betyda blott en hand- 
ling utan rätt. Grunden dertill, att M. betecknar handlingen såsom rätts- 
öfverskridande, är tydligen densammas konkreta farlighet, men identifle- 
•ras dessa båda begrepp, går den nödvändiga relationen mellan den rätts- 
öfverskridande handlingen och den objektiva rätten förlorad. 
' a. st. s. 7 o. f. ^ a. st. ss. 36—43. 
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strängt individuelt mått för skuld och oskuld anlägges, 
utan ett mera objektivt. Om så är, föreligger ingen vä- 
sentlig afvikelse från den herrskande åsigten. Denna for- 
dran på en objektiv måttstock är icke främmande för culpa- 
teorien, tvärtom en nödvändig förutsättning för dess an- 
vändbarhet. I förhållandet mellan måttet och det mätbara, 
resp. det, som mätes, ligger samma antinomi, som mellan 
lagen och det lagbundna. Måttet måste vara ett annat än 
det mätbaras bestämdhet för sig tagen, ett objektivt i for- 
hållande till denna, men det måste på något sätt återfinnas 
hos det mätbara, vara kommensurabelt med dettas egen 
bestämdhet. Man kan vid uppställandet af skuld såsom för- 
utsättning för skadeståndsskyldighet på denna måttets ob- 
jektivitet ställa större eller mindre fordringar, uppställa mer 
eller mindre stränga mått utan att öfvergifva culpateorien. 
Icke heller innebär hvarje kulpöst förfarande, såsom Mor- 
GENSTiERNE ^ antager, något i moraliskt afseende förkastligt. 
En så sträng samstämmighet mellan det moraliska lifvet 
och rättslifvet finnes icke. 

^ a. 8t. 8. 42. 



Om skadegörelse- 



A. Om skada såsom föremål for skadeersättning. 

För besvarandet af frågan, huruvida det genom ska- 
degörelse ^ uppkomna tillståndet (skadan) är en form af 
civil orätt, d. v. s. ett rättsstridigt tillstånd, erfordras en 
närmare utredning af begreppet skada såsom föremål for 
skadeersättning. I och för sig är begreppet skada helt och 
hållet utan juridisk teknisk betydelse^, men såsom föremål 
för skadeersättning kan dess juridiska betydelse bestämmas 
med ledning deraf, att skadan i denna mening är det prin- 
cipiella måttet för ersättningens storlek. Skada såsom fö- 
remål för skadeersättning måste så bestämmas, att den gif- 
ver vid handen detta mått, åtminstone principielt. Häraf 
följer, att skada såsom föremål för skadeersättning är för- 
mögenhetsskada, icke intrång i immateriella intressen, icke 
heller skada å fysiska ting. 

Skada såsom föremål för skadeersättning bör skiljas 
från skada å immateriella intressen. Sådan skada kan väl 
gifva anledning till godtgörelse i penningar, men en sådan 
godtgörelse är icke skadeersättning, ty denna skada gifver 
icke på sådant sätt måttet för godtgörelsens storlek, som 
förmögenhetsskadan vid skadeersättningen. Naturligen for- 
dras jemväl vid godtgörelse för intrång i immateriella in- 
tressen något mått för bestämmandet för godtgörelsens stor- 

* Ordet skadegörelse fattas liar och i det följande i teknisk me- 
ning, d. v. s. såsom rättsfaktum för skadeståndsskyldighet. 
'^ Thon, a. st. 8. 52. 
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lek, men detta mått måste uppställas efter en analogi med 
straffmåttet, om institutet öfverhufvud skall blifva prakti- 
kabelt. Det är klart, att gränserna mellan förmögenhets- 
skada och andra lidanden äro flytande, men den principiella 
skilnadens fasthållande följer af den metodiska regeln att 
bygga konstruktionen af hvarje rättsinstitut på de typiska 
fallen. Vid skadestånd är typiskt ersättningens bestämmande 
efter skadans belopp, vid kränkning af immateriella intres- 
sen rättsföljdens bestämmande efter gerningsmannens skuld, 
påföljden må nu vara oflFentligt-rättsligt straff eller privat- 
straff (godtgörelse åt den kränkte). Det faktum, att im- 
materiella intressen numera skyddas företrädesvis genom 
strafflagen, utöfvar en återverkan på frågan om formen för 
det civilrättsliga skyddet för dessa intressen derhän, att 
ett sådant skydd utan afseende på graden af skuld hos den, 
som kränkt desamma, icke öfverensstämmer med rättsmed- 
vetandet^. Detta är den verkliga grunden till nödvändig- 
heten att låta skadeersättning blott omfatta ersättning af 
förmögenhetsskada. Institutets enhet kan icke bevaras, om 
derunder inbegripes godtgörelse för immateriel skada, ty 
for sådan godtgörelse gälla andra rättsregler. Det är en 
juridisk-teknisk grund. Det sätt, på hvilket grunden van- 
ligen angifves, synes oss icke ftillt träffande. Man argu- 
menterar ur sakens natur: immateriella lidanden och er- 
sättning i penningar äro till sin natur inkommensurabla: 
en ersättning är derför otänkbar o. s. v. ^. Kontroversen 
hotar härvid att utmynna i en strid om ord. Å andra si- 
dan argumentera jemväl de, som förfäkta ersättningsskyl- 
dighet för intrång i immateriella intressen, med alltför ab- 
strakta grunder: förmögenheten är blott ett medel för njut- 
ning: hvarje minskning i njutning är derför en skada, som, 



^ Jfr Zink, Ueber die Ermittlung des Sachverhaltea im französiachen 
Civilprocesae I, Munchen 1860. S. 591 o. f. Seuppert, Die dllgemeinen 
Grundaätze des OhUgationenrechta (i Bekkebs och Fiscuebs Beitråge h. 11) 
«. 5; Deoenkolb, a. st. s. 25 n. 86. Annorlanda Binding, a. st. s. 437 n. 9. 

^ Degenkolb, a. st. s. 22 n. 84, Binding, a. st. s. 437. 

W. Sfögren. 10 
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der rättsgrund finnes, bör föranleda skadestånd o. s. v. * 
Härvid förbises, att rättsmedvetandet gör en skilnad mellan 
formögenhetsskada och andra lidanden: i rättens öga re- 
flektera dessa båda naturliga fakta på olika sätt. 

Genom uteslutandet af skada å immateriella intressen 
från begreppet skada såsom föremål for skadeersättning 
skall icke bestridas, att intrång i sådana intressen, kränk- 
ning af annans lif, frihet, ära o. s. v., kan hafva verklig 
skada, d. v. s. formögenhetsskada, till följd: denna skada 
är tydligen föremål för skadeersättning. Beskaffenheten af 
det yttre, omedelbara objektet, i och genom hvilket en 
persons förmögenhet angripes, är för tillvaron af en för- 
mögenhetsskada helt och hållet likgiltig: afgörande är, hu- 
ruvida en person angripes i sin förmögenhetsställning eller 
icke. I förra fallet kan skadeersättning ifrågakomma, i 
senare fallet möjligen andra godtgörelser i penningar^. 

Skada såsom föremål för skadeersättning bör ock skil- 
jas från skada å sakobjekt. Vid sakskada är det icke den 
totalt eller partielt forstörda saken, som lider skada i rätts- 
lig mening, utan den persons förmögenhetsställning, som af 
sakens integritet är beroende^. Annorlunda förhåller det 
sig, då skadan icke tankes såsom ett moment af en skade- 
görelse, utan af ett delikt. Låt vara att sistnämda skada 
jemväl förutsätter, att sakei^ har förmögenhetsvärde och 
således förmögenhetsskada uppstår genom gerningen, så 
ligger dock icke vigten uteslutande härpå, utan jemväl på 
det rent faktiska förhållandet, att annans egendom blifvit 
(fysiskt) förstörd. Den skada, som ingår såsom moment i 
deliktet "sakskada" är något helt annat än den, som ingår 
i skadegörelse, äfven om de båda begreppen äro korrelata 
inom det förras område. Den verkliga grunden till den 
här fordrade distinktionen är densamma, som ofvan anför- 

* Se t. ex. Stohal i ''Drei Gutachten" a. 146. 

^ Vi följa vid fr&gan om begränsningen af begreppet skada s&som 
förem&l för skadeersättning DegeKkolb, a. st. s. 22 o. f., ehuru delvis 
med annan motivering. Jfr äfven Sculossmann, D^r Vertrag, s. 293 o. t 

^ Se Degenkolb, a. st. s. 17 o. f., s. 57. 
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des: skadan måste vara måttet på ersättningens storlek, 
men en fysisk skada gifver icke detta mått. Fysisk skada 
å saker kan yäl ega rättslig relevans — sakskada såsom 
delikt — men denna skada är underkastad andra rättsreg- 
er än den skada, som är foremål for skadeersättning. 

Den skada, som är foremål for skadeersättning, är så- 
lunda till sitt begrepp en minskning i damnifikatens fÖr-* 
mögenhetsstäUning. För insigten i skadegörelsens juridiska 
natur är det emellertid nödigt att närmare angifva, hvad 
det är, som lider skadan. Först genom en undersökning 
af skadans logiska subjekt, inses skadans förhållande till 
den civila orätten, d. v. s. förhållandet mellan skadan och 
tillstånd, som strida mot subjektiva rättigheter. Förmögen- 
hetsställningen är skadegörelsens specifika angreppsobjekt: 
då denna angripes genom skadegörelse foreligger en skada 
i rättslig mening. Den civila orätten åter angriper de sub- 
jektiva rättigheterna, hvarigenom ett rättsstridigt tillstånd 
uppstår. Vi skola i det följande söka angifva afståndet 
mellan dessa båda begrepp, genom en redogörelse för för- 
mögenhetens natur, hänvisande, hvad den subjektiva rätten 
angår, till hvad ofvan är utfördt. 

Förmögenhetens begrepp fattas olika från national- 
ekonomisk och juridisk synpunkt och inom den juridiska 
litteraturen olika inom olika delar af rättssystemet, resp. 
olika efter olika undersökningssyften. Inom rättsvetenska- 
pen definieras begreppet vanligen såsom en komplex af 
rättigheter af viss art, s. k. förmögenhetsrätter^. Denna 
begreppsbestämting synes oss for trång. Huruvida åter 
Deknbubg, som genom sin definition^ helt och hållet brutit 
med det traditionella sammanställandet af förmögenhet och 
förmögenhetsrätter, träffat det riktiga, må här lemnas oaf- 
gjordt, alldenstund ett antagande af denna definition skulle 
prejudiciera det följande. En uppfattning, som icke helt 
och hållet uppgifvit detta samband, men icke heller rent af 

» Jfr t. ex. WiNDSCHEiD, Pand. I, § 42, Bekker, Fand. I, § 41. 
2 Pand. I, § 67: "Vermögen ist der Inbegriff der geldwerthen Gö' 
ter einer Person". 
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identifierar de båda begreppen finnes hos Nbuner ^. Neuneb 
skiljer mellan förmögenhet i ideel mening, hvarmed förstås 
den förmögenhetsrättsliga personligheten såsom sådan (**Die 
Vermögensfähigkeit**), objekten för denna ideella förmögen- 
het, hvarmed menas förmögenhetsrätterna (förmögenhet i 
reel mening) samt slutligen objekten för de särskilda för- 
mögenhetsrätterna, hvilka objekt äro antingen saker eller 
handlingar af andra personer än den berättigade. Till grund 
för dessa trenne definitioner måste ligga ett enhetligt för- 
mögenhetsbegrepp, då det eljes saknades skäl att uppställa 
desamma såsom definitioner af samarter. Men hvilket detta 
enhetliga begrepp är, af hvars sidor eller arter de trenne 
definitionerna äro begreppsbestämningar, har icke Neuner 
angifvit, troligen derför att han ansett det sakna juridisk 
användbarhet^. En sådan åsigt vore emellertid oriktig: 
just detta enhetliga förmögenhetsbegrepp är begreppet om 
skadegörelsens specifika angreppsobjekt. Förmögenheten i 
denna mening utgör det positiva, hvars negation är skada, 
likasom den subjektiva rätten är det positiva, hvars nega- 
tion är den civila orätten och rättspligten det positiva, 
hvars negation är deliktet. Det enhetliga förmögenhets- 
begreppet finnes, om man aktgifver derpå, att den för- 
mögenhetsrättsliga personligheten (''Die Vermögensfahig- 
keit") endast har ekonomisk betydelse, försåvidt den på ett 
tillräckligt konkret och positivt^ sätt reaUserats. Hvad för 



^ a. 8t. 88. 51, 90 o. f. 

^ Detta är grunden, hvarför Bekker identifierar förmögenhet och 
förmögenhetsrätter: "der förmögenheten rättsligen kommer i betraktande 
8&8om vid arf, konkurs, realexekution o. 8. v. äro blott de förhanden- 
varande rättigheterna 2kt intresse" {Pand. I, b. 139). Men är icke exem- 
pelvis "lucrum cessans" af rättsligt intresse? Och kan det anses såsom 
en förhandenvarande rätt? Jfr Degenkolb, a. st. s. 54. 

' Annorlunda hos J^euner (a. st. s. 97), som konstruerat begrep- 
pet om den ideela förmögenheten med särskild hänsyn till den romerska 
rättens uppfattning af hereditas såsom en univeraitaa bonornm. Då det 
nu gifves äfven en hereditas damnoaa, kommer N. till det resultat, att 
hvarje förmögenhetsrätt^lig personlighet eger förmögenhet i ideel mening, 
äfven om han ingen reel förmögenhet har. 
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en sådan realisation erfordras, bestämmes af de i den all- 
männa samfärdseln herrskande åskådningar. Enligt dessa 
åskådningar är det helt och hållet likgiltigt, huruvida 
denna personlighetens förmögenhetsrättsliga realisation sker 
genom forvärf af förmögenhetsraY^^r — sak- och fordrings- 
rätter — eller genom det sätt, på hvilket eljes den med 
objekt för dessa rättigheter förenade ekonomiska nyttan 
knytes till en bestämd person, blir en honom tillkommande 
förmån af penningvärde. Förvärf af eganderätt till en sak 
är en realisation af den förmögenhetsrättsliga personlighe- 
ten, men är eganderätten förvärfvad, sker en sådan reali- 
sation jemväl i den ekonomiska nytta, som saken är egnad 
att gifva sin egare, t. ex. genom en senare uppkommen 
gynsam försäljningsmöjlighet eller genom hvilket annat sa- 
kens värde förhöjande faktum som helst. Att icke genom 
inträdet af hvarje sådant faktum en (ny) rätt förvärfvas, 
är klart ^: man tanke på det inflytande, som en handels- 
varas värde (pris) är underkastadt genom börsspekulationer 
o. s. v. Går eganderätten förlorad genom sakens under- 
gång, och föreligger någon omständighet, som förpligtar en 
annan att ersätta den förmögenhetsskada, som derigenom 
uppstått, kommer i betraktande icke blott damnifikatens 
förmögenhetsrättsliga personlighet, för så vidt densamma 
realiserats genom det nämda förvärfvet — af eganderätten 
till saken — utan äfven för så vidt den realiserats genom 
den efter nämda forvärf uppkomna gynsamma försäljnings- 
möjligheten eller genom ett dereffcer inträflfadt annat sakens 
värde förhöjande faktum. Förmögenhetsrätter skiljas så- 
lunda icke, för så vidt de betraktas såsom objekt för skade- 
görelse, d. v. s. såsom beståndsdelar af den berättigades 
förmögenhet, från den nytta, som objekten för dessa rättig- 
heter äro egnade att bereda den berättigade. Men insigten 
häri leder till en vidsträcktare definition af förmögenhets- 
begreppet än Neuner gifvit. M. a. o. vid sökandet efter 
det lika och gemensamma för de af Neunee angifna trenne 

» Jfr v. SCHEY hos Gr. VIII, 8. 147 n. 135. 
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definitionerna kommer man till ett begrepp, som innefattar 
äfven andra "grader eller sidor** ^ af den formögenhetsrätts- 
liga personlighetens realisation. Den förmögenhetsrättsliga 
personligheten kan realisera sig i former, som icke blott 
icke äro fastade vid förmögenhetsrätter, utan icke ens vid 
särskilda objekt för sådana rättigheter. De naturliga egen- 
skaper, som göra dessa objekt till ekonomiska nyttigheter, 
återfinnas jemväl hos andra faktiska förhållanden, t. ex. en 
persons kredit, ett aflTårsföretags kundkrets, en med eko- 
nomiska förmåner förenad anställning i annans tjenst o. s. v. ^. 

Enligt denna uppfattning af begreppet förmögenhet 
är det sätt, på hvilket den förmögenhetsrättsliga personlig- 
heten realiseras, i sig likgiltigt, om blott detta sker på ett 
enligt de i samfärdseln herrskande åsigterna tillräckligt kon- 
kret, fattbart, till sin grad beräkneligt sätt. M. a. o. för 
att en realisation af den förmögenhetsrättsliga personlig- 
heten skall anses föreligga, fordras, att omfånget af för- 
mögenheten in toto eller i den riktning, i hvilken förmö- 
genhetens tillvaro ifrågasattes, skaU kunna på något sätt 
angifvas. Denna begränsning svarar tydligen mot den, som 
ofvan gifvits af begreppet skada såsom förmögenhetsminsk- 
ning, att den måste så bestämmas, att den kan beräknas 
och derigenom blifva mått för storleken af ett eventuelt 
skadestånd. 

Detta vidsträckta förmögenhetsbegrepp närmar sig det, 
som nationalekonomien uppställer. En egentlig artskilnad 
mellan det nationalekonomiska och juridiska förmögenhets- 
begreppet föreligger icke ^. Då exempelvis Matajå betecknar 
den juridiska definitionen såsom obrukbar för nationaleko- 
nomien, emedan blotta rättigheter icke kunna tillfredsställa 



* Neuner, a. st. 8. 90. 

* Huruvida dylika förmåner innefattas i Dernburgs definition: "In- 
begriflf geldwerther Giiter'* är tvifvelaktigt. Såsom nedan skall visas, är 
en distinktion möjlig mellan förmögenhetens materiella beståndsdelar 
(geldwerthe Giiter) och förmögenhetsformerna, ehuru denna för skade- 
ståndaläran saknar principiel betydelse. 

^ Jfr Mekkel, Ene. §§ 543, 547. 
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menskliga behof \ så innebär denna invändning ett upp- 
repande af det i sig omöjliga försöket, att skilja förmö- 
genhetsrätten sjelf från rättens faktiska (ekonomiska) för- 
måner, m. a. o. rätten såsom rent abstrakt fordran från 
rätten såsom i någon mån reaKserad. Eganderätt till värde- 
lösa ting^ är, om begreppet värdelös fattas strängt, ingen 
rätt, åtminstone ingen förmögenhetsrätt, och fordrings- 
rätter, som icke kunna indrifvas^, äro icke utan värde, ty, 
oafsedt att de kunna begagnas till kvittning o. d., kan det 
ju falla någon, gäldenären eller annan, in att betala. Om- 
vändt är **das blosse Haben", **das Besitzen**, som af Ma- 
TAJA säges karakterisera ett förmögenhetsförhållande, i ett 
rättssamhälle aldrig utan någon rättslig bestämdhet: äfven 
tjufvens besittning af den stulna saken är skyddad t. ex. mot 
«töld. Det skall icke bestridas, att nationalekonomien före- 
trädesvis betraktar förmögenheten från den faktiska sidan, 
5åsom inbegreppet af de till en persons förfogande faktiskt 
stående ekonomiska nyttigheter, rättsvetenskapen företrä- 
<lesvis från den juridiska, d. v. s. såsom en realisation af 
-den förmögenhetsrättsliga personligheten^, men dessa båda 



^ Matåja, Das Hecht des Schadeneraatzes vom Standpunkte der Ka- 
iionälokonomie, Leipzig 1888. S. 138. 

2 Mataja, a. 8t. ' Mataja, a. st. 

* Hos de romerska juristerna finnas utsagor, som häntyda p& detta 
förhållande. S& I, 49 J>. de verb. sign. 50. 16. Bonorum appellatio aut 
naturalis aut civilis est. Naturaliter bona ex eo dicuntur, quod beant, 
hoc est beatos faciunt: beare est prodesse. In bonis autem nostris com- 
putari sciendum est non solum, qute dominii nostri sunt, sed et si bona 
fide a nobis possideantur vel superficiaria sint. iElque bonis adnumera- 
bitur etiam, si quid est in actionibus, petitionibus, persecutionibus : nam 
li8BC omnia in bonis esse videntur. Förmögenheten skiljes från förmö- 
^enhetsobjekten, i det att bona säges betyda en universitas, så 1. 208 
^od: Bonorum appellatio, sicut hereditatis, universitatem quandam ac jus 
successionis et non singulas res demonstrat. Jfr äfven 1. 34 pr. D. de 
pign. 20. 1. Synonymer till bona finnas angifna i 1. 15 § 8 D. ad sen. 
cons. Treb. 36. 1, I, 16, 17 D. eod. Att de romerska juristerna icke 
strängt skilja faktum och rätt, är ofta anmärkt, se t. ex. 1. 41 D. de leg. 
1. 3. Det synes oss dock oegentligt, att i detta förhållande se en '^sam- 
manblandning** eller "förvexling**. Den skilnad, som kan göras, framgår 



152 

synpunkter gifva icke anledning till uppställandet af tvenne 
artskilda förmögenhetsbegrepp, utan endast till modifika- 
tioner efter det olika syfte, i hvilket uppställandet af be- 
greppet sker. 

Om begreppet förmögenhet af nationalekonomien de- 
finieras såsom inbegreppet af de till en persons förfogande 
stående ekonomiska nyttigheter, synes for bestämmandet 
af en persons förmögenhet en enkel registrering, ett meka- 
niskt uppräknande af de särskilda förmögenhetsstyckena, vara 
tillräckligt. Detta förfaringssätt är dock otillfredsställande^ 
dels derfbr att man utom förmögenhetens konkreta bestånds- 
delar äfven måste känna förmögenhetsstyckenas ekonomiska, 
vigt eller värde, dels ock derför att man vid förmögenhe- 
tens beräkning måste taga sig vissa friheter, bestående af 
en tolkning och modifikation af fakta ^. En sådan frihet 
ligger först och främst i anticipation af framtida nytta ^. 
Likasom vi beräkna framtida behof, så beräkna vi ock 
den ekonomiska nytta, som först framtiden erbjuder oss, 
och vi inräkna alla med mer eller mindre säkerhet for 



sf sammanhanget, men denna är icke sträng: postulatet att «/rSn^^ skilj & 
faktum och rätt är en outförbar uppgift. Särskildt finnes en distinktion 
mellan intresset och rätten i 1. 24 D. 50. 17: Quatenus cuius intersit, in 
facto, non in jure consistit (Paulus). Denna utsaga innebär visserligea 
närmast, att inga speciella rättsregler kunna uppställas för förhanden- 
varon af ett intresse eller intressets omf&ng, — jfr pr. 32 D. de usuris- 
22. 1. — men det är, såsom ofvan visats, kriteriet p& subjektiva rättig- 
heter till skilnad från blott skyddade intressen, att särskilda berättigande 
rättssatser finnas, som bestämma befogenhetens innehåll och omfång. 
Det måste emellertid betonas, att, ehuru de romerske juristerna antyd- 
ningsvis riktigt bestämt förmögenhetens begrepp, likväl en sträng defi- 
nition icke kan abstraheras ur källorna. Särskildt torde utvecklingen 
från "verum rei pretium" till "id quod interest" icke kunna inom den 
Justinianska rätten anses afslutad: såsom mellanform framstår begreppet 
causa rei, omnis causa o. s. v. Den skiftande betydelse, i hvilken ter- 
men "quanti ea res est" användes, utgör ock ett bevis härför. 

^ v. Böhm-Bawerk, Rechte und Verhältniase vom Standpunhte der 
volkswirthachaftUchen GUterlehre, s. 79. Vi följa vid angifvandet af det 
nationalekonomiska förmögenhetsbegreppet detta arbete. 

2 Böhm-Bawerk, a. st. ss. 80 — 84. 
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framtiden väntade nyttigheter i vår närvarande fbrmögenhet. 
Denna anticipation sker antingen så, att man till ett för- 
handenvarande gods lägger värdet af dess framtida nytta, 
eller så, att man anticiperar sjelfva tillvaron af gods, som 
för ögonblicket antingen alls icke eller åtminstone ej för 
förmögenhetens innehafvare existera^. 

En annan i viss mening godtycklig frihet vid förmö- 
genhetsberäkningen ligger enligt Böhm-Bawerk^ deri, att 
från förmögenheten uteslutes förmögenhetssubjektets framtida 
personliga förvärf. Böhm-Bawbrk medgifver, att en persons 
förvärfskraft i lika hög grad tryggar "die Zukunftsnutzen** 
som inånga komputabla materiella ting, äfvensom att hvar- 
ken den här nödvändiga obestämdheten af komputationens 
resultat, icke heller den omständigheten, att en föryttring 
af arbetskraften in toto icke är möjlig, motiverar uteslu- 
tandet af förvärfskraften från de faktiska förhållanden, som 
bilda utgångspunkten vid beräkningen af en persons för- 
mögenhet. Förklaringen till dess uteslutande finner Böhm- 
Bawerk deri, att, psykolojgiskt sedt, det personliga arbete, 



^ Såsom eu annan for beräkningen af förmögenhet nödvändig fri- 
het anför Böhm-Bawerk (a. st. s. 85—88) den metod, som han betecknar 
s&som: "Die Einstellnng hypothetischer Werthe und Giiter". Härmed 
först&s reduktionen af framtida möjligheter till vinst ("Nutzens-Möglich- 
keiten") till visshet genom afdrag i deras absoluta begrepp. Såsom 
exempel anföres uppskattningen af värdet af en lotterilott: här betyder 
friheten icke såsom i förra fallet en hypothes, utan en ren fiktion, ty 
vi veta, att beräkningen är falsk, då ju lotten antingen utfaller med vinst, 
och då egt (eger?) dennas värde, eller också icke, och då är värdelös. 
Emellertid synes oas skilnaden mellan dessa fall och de i texten anförda 
högst relativ: äfven vid de senare sker utan tvifvel afdrag på grund af 
den framtida nyttans ovisshet, och vid uppskattning af en lotterilott är 
det ju icke den abstrakta möjligheten af vinst eller icke-vinst — af 
hvilka möjligheter visserligen blott den ena kan blifva verklig — som 
utgör föremål för uppskattning, utan värdet att få deltaga i lotteriet, 
d. v. 8. utaigten till vinst, på samma sätt som utsigten till framtida skörd 
o. 8. v. Yi inräkna derför dessa fall bland de föregående. Jfr Mataja 
a. st. s. 149 n. 1. 

2 a. st. s. 89 o. f. 
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som fordras för förvärfvet, framstår såsom ett ondt, som 
icke kan öfverses, utan kompenserar den framtida nyttan. 
Ett sådant uteslutande af arbetskraften vid förmögen- 
hetens bestämmande saknar dock grund, försåvidt frågan 
gäller den förmögenhet, hvilkens skadande är föremål för 
skadeersättning. I sjelfva verket leder Böhm-Bawebks ut- 
redning af subjektiviteten i vår uppfattning af det, som kan 
räknas till vår förmögenhet, derhän, att man får rätt att 
modifiera begreppet förmögenhet efter de olika syften, i 
hvilka sammanfattningen och beräkningen sker. Då inom 
det praktiska lifvet rent subjektiva synpunkter äro bestäm- 
mande för, huruvida en person i sin förmögenhet inräknar 
ett faktiskt förhållande, som kan anses för närvarande tjena 
eller i framtiden med större eller mindre säkerhet kunna 
komma att tjena hans ekonomiska intressen, måste ock 
vetenskapen vid försöket att finna den regel, som ligger 
till grund för af görandet i hvarje fall, fästa sig vid det 
syfte, i hvilket beräkningen företages, m. a. o. först af- 
göra, hvilka de ekonomiska behof äro, i förhållande till 
hvilka uppskattningen sker. Begreppet förmögenhet måste 
tydligen blifva ett annat, om det gäller t. ex. att bestämma 
en persons betalningsförmåga i en viss närvarande tidpunkt, 
än om det är fråga om att uppskatta hans förmåga att för- 
sörja sig och sin familj, hans förmåga att öfvertaga en 
aflPärsrörelse af visst omfång o. s. v. Böhm-Bawerk anmär- 
ker, att framtida personligt förvärf ofta taxeras, men icke 
för angifvandet af personens förmögenhet, utan af hans in- 
komst \ men är inkomsten t. ex. för ett år sålunda gifven, 
kan man tydligen genom användning af anticipationsmetoden 
komma till ett fastställande af all framtida inkomst såsom 
en beståndsdel af en närvarande förmögenhet, m. a. o. 
till uppfattningen af förvärfskraften såsom en förmån af 
penningvärde. För skadeståndsläran eger en sådan be- 
räkning betydelse. Den framtida nyttan kompenseras icke, 
såsom Böhm-Bawerk säger, af det arbete, som dess för- 



^ BÖH3I-BAWERK, a. 8t. 8. 90. 
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värfvande antages kosta, utan detta bildar blott ett afdrag 
vid uppskattningen, på samma sätt som den kostnad, som 
framtida vinst för sitt erhållande beräknas förutsätta, af- 
drages vid beräkningen af den framtida nyttans närvarande 
värde ^. Detta bör naturligen beaktas vid skadeersättning 
i dylika fall, så att t. ex. icke de återstående sannolika in- 
komstårens inkomstbelopp till sitt kapitalvärde utan vidare 
lägges till grund för ersättningen. 

Af den ådagalagda friheten vid förmögenhetskomputa- 
tionen följer, att det är oriktigt att sluta "voij der Nomi^ 
nation eines Vermögensobjektes auf das Dasein des nomi- 
nirten Dinges als selbständigen Gutes" ^. En distinktion är 
nödvändig mellan förmögenhetens materiella beståndsdelar, 
de verkliga nyttigheterna, samt blotta förmögenhetsformer, 
som äro skapelser af vår subjektiva uppfattning. Med sam- 
färdselns utveckling mångfaldigas icke arterna af förmögen- 
hetens materiella beståndsdelar, utan blott förmögenhets- 
formerna, d. v. s. komputationsformerna af de förra ^ Hvad 
särskildt rättigheter (förmögenhetsrätter) angår, har Böhm- 
Baweek framhållit, att de äro en beståndsdel af den eko- 
nomiska makten öfver nyttigheter, som löper ungefär pa- 
rallelt med den fysiska makten och kompletterar denna ^ 
Detta öfverensstämmer tydligen med hvad vi of van utfört. 

Om sålunda det af nationalekonomien använda för- 
mögenhetsbegreppet, sådant Böhm-Bawerk angifvit detsamma, 
icke utan modifikationer kan upptagas, så bör dock jemväl 
för skadeståndsläran utgångspunkten för bestämmandet af 
det nationalekonomiska förmögenhetsbegreppet fasthållas, 
nämligen det nationalekonomiska begreppet nyttighet: det 
är former af, resp. subjektiva åsigfer om dessa nyttigheter, 
som böra inbegripas. Immateriella intressen äro sålunda 
uteslutna. Till förmån för den- inskränkning af begrep- 
pet skada såsom föremål för skadeersättning, som häraf 
följer, talar icke blott,^ såsom ofvan framhållits, den juri- 



^ Jfr Mataja, a. st. s. 150 n. 1. ^ Böhm-Bawerk, a. et. s. 93. 
^ Böhm-Bawerk, a. st. ss. 95—97. * a. st., s. 43. 



156 

disk-tekniska nödvändigheten att för skadeersättningen låta 
skadan vara måttet på ersättningens storlek — ett mått, 
som begreppet ** minskning i] njutning" icke kan gifva — 
utan äfven den af nationalekonomien i öfverensstämmelse 
med det allmänna lifvets uppfattning dragna gränsen mel- 
lan förmögenhet såsom något objektivt gifvet, till materiella 
nyttigheter inskränkt, område, låt vara att sjelfva begräns- 
ningen icke är gifven genom de materiella tingen såsom 
sådana, utan genom deras relation till de menskliga behof- 
vens tillfredsställande. Särskildt vigt ligger derpå, att na- 
tionalekonomien under betonandet af subjektiviteten i förmö- 
genhetens beräkning fasthåller dervid, att begreppet be- 
gränsas inom de materiella nyttigheternas sfer. Den nöd- 
vändiga arbetsfördelningen mellan vetenskaperna föranleder 
dertill, att ett visst begrepp kan sägas höra henmaa i en 
viss vetenskap, oaktadt det behöfver användas inom flere. 
Så tillhör begreppet förmögenhet nationalekonomien, om det 
ock användes inom rättsvetenskapen. Vid detta förhållande 
är den riktiga metoden för bestämmandet af begreppets 
juridiska användning att utgå från den nationalekonomiska 
uppfattningen och icke utan tvingande skäl afvika från 
denna. Att modifikationer kunna vara nödvändiga, är klart, 
och följer i detta fall redan af begreppet sjelft, sådant det 
af nationalekonomien blifvit bestämdt. 

Af det angående förmögenhetsbegreppet från national- 
ekonomisk synpunkt anförda följer emellertid, icke blott 
att sådan skada, som är föremål för skadeersättning, bör 
skiljas från intrång i immateriella intressen, utan jemväl 
en begränsning mot ett annat område, en begränsning, som 
bevisar, att den ofvan fordrade distinktionen från fysisk för- 
störelse eller förminskning af objekt för subjektiva rättig- 
heter är riktig. Icke blott den juridisk-tekniska grunden, 
att en sådan förstörelse eller minskning icke såsom sådan 
gifver det mått på skadans storlek, som för begreppet skada 
såsom moment af en skadegörelse är nödvändigt, föranleder 
en sådan distinktion. I Böhm-Bawerks utföranden ligger en 
af den juridiska tekniken oberoende grund till den nämda 
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åtskilnaden, försåvidt derigenom ådagalagts, att de saker 
af ekonomiskt värde (nyttigheter), som ligga till grund för 
förmögenheten, ingalmida sammanfalla med denna sjelf. Då 
det är felaktigt att sluta från förmögenhetsformerna till 
tillvaron af materiella förmögenhetsdelar, kan man icke 
säga, att fysisk skada å ett objekt for rättigheter skulle vara 
nödvändig förutsättning för en skada å förmögenheten. 
Jemväl blotta prisminskningen å en vara är en skada i 
rättslig mening. 

Men så riktigt det än är, att icke saken, utan förmö- 
genheten är det, som lider skada i rättslig mening, så får 
denna sats icke till sin betydelse öfverdrifvas. Förmögen- 
heten såsom sådan, d. v. s. det konkreta sätt, på hvilket 
den förmögenhetsrättsliga personligheten realiserats, utgör 
väl alltid det egenthga angreppsobjektet för skadegörelsen, 
d. v. s. det, som lider skadan i rättslig mening. Men detta 
far icke anses betyda, att i hvarje fall af skadegörelse dam- 
nifikatens förmögenhet såsom enhet vore objekt. Sä är 
stundom faUet, exempelvis vid kreditskada, vid skada på 
grund af förlorad arbetsförmåga o. s. v., men i de flesta 
fall begränsas skadan till en viss formögenhetskomplex, 
hvars kärna utgöres af objektet för en subjektiv rätt. Ska- 
dan träffar då förmögenheten, sådan den blifvit realiserad 
i detta objekt och hvad dermed står i ekonomiskt samman- 
hang. I detta fall kan sägas, att skadegörelsen träffar 
särskilda förmögenhetsformer j icke förmögenheten såsom 
enhet. Särskilda förmögenhetsformer utgöra i regel ska- 
degörelsens angreppsöbjekt. Förmögenhetsformerna bestäm- 
mas såsom särskilda genom de naturliga objekt (materiella 
nyttigheter), som bilda förmögenhetens kärna, och utgöras 
af dessa materiella nyttigheters ekonomiska värde. Skil- 
naden mellan förmögenhetsformerna såsom särskilda och 
icke särskilda är naturligen relativ, men förtjenar det oak- 
tadt upprätthållas, om ock densamma för skadeståndsläran 
icke skulle ega mer än en negativ betydelse: att vara ett 
bevis derför, att begreppet skada icke är bundet vid be- 
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greppet om objekt för förmögenhetsrätter*. Skilnaden ter 
sig praktiskt så, att yid uppskattning af skadans storlek 
i regel icke en uppskattning af damnifikatens hela förmö- 
genhet företages, utan skadegörelsens naturliga objekt bil- 
dar utgångspunkten vid beräkningen af "intresset*, som då 
bestämmes till sin omfattning vida förr, än man hinner till 



^ Historiskt sedt torde denna distinktion hafva spelat en roll. 
Särskilda förmögeuhetsformer äro de, "qni certam habent quantitatem 
vel naturam** {1. un. C. de sentent. qtue pro eo. 7. 47), d. v. s. ett obero- 
ende af den uppskattning, till hvilken en skadegörelse kan föranleda, 
normeradt, för den allmänna uppfattningen förhandenvarande värde ("certa 
qnantitas**) eller en yttre, naturlig begränsning, ett yttre objekt såsom 
förem&l för en förmögenhetsrätt ("corta natura"). Denna certa quanti- 
tas vel natura, detta pä förhand normerade värde, är det simplum, hvaars' 
dubbla belopp icke enligt a. st. får öfverskridas vid bestämmandet af 
id quod interest. Att bestämmelsen icke är tillämplig i det fall, att en 
obligation just afser sjelfva intresset, (jfr Mommsen, Beiträge zum Obli- 
gat ionenrecht II, s. 235) framgår redan deraf, att det vore orimligt, att 
en lag, som vill fastställa intressets belopp, der detta är tvifvelaktigt, 
skulle afse ett fall, då detta belopp blifvit af parterna sjelfva bestämdt* 
Härtill kommer, att man icke i detta fall kan tala om skadegörelse. In- 
kongruensen mellan den romanistiska intresseläran och den moderna 
skadeersättningsläran framträder här. Men då Mommsen i Öfvercnsstam- 
melse med den herrskande åsigten (se t. ex. Vangerow, Pand. III, s. 47, 
WINDSCUEID, Pand. II, s. 36) menar, att i alla fall, då intresset är 'ur- 
sprungligt objekt för obligationen**, lagen skulle sakna användning, eme^ 
dan intet simplum gifves, så är detta tvifvelaktigt. Kan icke här en 
certa natura föreligga likaväl som i obligatoriska rättsförhållanden ? Mot 
den herrskande åsigten med rätta Cohnfeldt, Die Lehre vom Interesse 
nach römischem Becht, s. 47 o. f. Deremot kunna vi icke dela CoHN- 
FELDTS mening, att intet sammanhang skulle finnas mellan 1. un. C\ de 
sent. och de äldre bestämmelserna om usurse ultra alterum tantnm och 
om dupla vid eviktion o. s. v. Denna fördubbling spelar en stor roU 
såsom medel att fixera intresset vid tvistiga anspråk, resp. såsom privatstraff. 
Man tanke på de många poensB duplse, stipulationes duplae, cautiones 
duplsB etc. Jfr Jhering, Geist II, s. 106 o. f. Sammanställer man allt 
detta — hvilket Juerino (a. st. s. 107 u. 126) formulerar derhän, att 
dubbla beloppet af verum rei pretium alltid för romarne framstått såsom 
en full SBqvivalent för intresset — blir ifrågavarande Const. icke utan 
sammanhang med den äldre rätten. Syftet med konstitutionen ar att 
prout possibile sätta en gräns för tvifvelsmålen angående intressets om- 
fattning. Detta syfte kan enligt sakens natur icke vinnas genom lag- 
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damnifikatens fbrmögenhetsställning in toto^ Förmögen- 
hetsintressena äro i regel knutna vid objekt for subjektiva 
rättigheter: dessa objekt äro i regel skadegörelsens angrepps- 
objekt. Här uppstår frågan, huruvida icke skadai\ i dessa 
fall är en form af civil orätt, d. v. s. ett tillstånd, som 
strider mot en subjektiv rätt?* Det for skadegörelsen så- 



Btiflning i de faU, "qui incerti esae videntur": h&r måste lagstiftaren in- 
skränka sig till en förmaning åt domaren att förfara 'cum competentt 
moderatione" , Annorlunda vid alla de fall (in omnibus casibus, qni cer- 
tam babent qvantitatem vel naturam veluti in ... . omnihus contractibus), 
som hafva en bestämd qvantitas eller natnra: här gifves det ett 
simplnm, som kan fördubblas och såsom fördubbladt utgöra en prakti- 
kabel begränsning af ansvaret. Den vidsträckta tolkningen styrkes af 
den omständigheten, att i simplum j em väl ett luorum kan ingå, § 2 eod. 
Kort sagdt: Const. afser fall, då en objektiv begränsning af skadan (vera 
rei aeatimatio) är gifven: i dessa får intresset icke öfverstiga det dubbla 
beloppet af denna beräkning, i andra fall har lagen ingen användning. 
Hvad bestämmelsens legislativa värde angår, så faller naturligen dess 
godtycklighet i Ögonen. Å andra sidan må dock erinras dels derom, att 
det sålunda fixerade beloppet torde, såsom nyss antyddes, hafva uppbu- 
rits af en hos romarne vidt utbredd rättsåskådning, dels ock om 
den stora svårighet, med hvilken ett bestämmande af intressots om- 
fång är förenadt. Vill man genom lag bestämma detta, finnes knapt 
någon annan utväg än den, som Justinianus beträdt. I tyska civillag- 
förslaget har bestämmelsen bortfallit (jfr Mot. II, s. 19). 

^ Jfr COHNFELDT, a. st. s. 3. 

' Degenkolb besvarar denna fråga nekande: ^'Schade und Rechtsver- 
letzung, Schadensverfolgung und Rechtsverfolgung sind von einander un- 
abhängige Begriffe. Der Schaden ist weder selbst Rechtsverletzung noch 
in Entstehung, Dasein, Gehalt durch ein "verletztes Recht** bedingt, ge- 
geben und begrenzt" (a. st. s. 52). "Der Schaden, auch der rechtswidrig 
veranlasste, deckt sich nicht mit dem Inhalt der Rechtsverletzung, als 
Eingriffes in ein bestehendes subjektives Recht. Er nimmt in sich Fol- 
gewirkungen jenes Eingriffes auf, welche theils in anderer Richtung lie- 
gen als der Inhalt des verletzten Rechts, theils uber das "verletzte" 
Recht, und uberhaupt uber subjektives gegenwärtiges Recht des Verletz- 
ten hinausgehen" (a. st. s. 53). Jfr ock s. 56 med not. 100. Denna upp- 
fattning kan dock icke betecknas såsom den herrskande: tvärtom läres 
vanligen, att skadegörelsens objekt är någon damnifikatens förmögen- 
hetsrätt, hvarför ock skadegörelse fattas såsom en rättskränkning i be- 
tydelse af en kränkning af damnifikatens subjektiva rätt. (Se t. ex. 
CoHNFELDT, a. st. s. 19. Något annorlunda Windscheid, Pand, II, s. 33). 
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som en form af civil orätt normerande måttet skulle så- 
Imida vara en fordringsrätt eller en sakrätt. Skadegörelse 
skulle antingen vara en kränkning af borgenärsrätter, som 
utgår från gäldenärens sida — det rättsstridiga tillstånd, 
som föreligger i gäldenärens person genom faktum af icke- 
uppfyllelse af en obligationsrätt — eller en kränkning af 
sakrätter, d. v. s. det rättsstridiga tillstånd, som konstitue- 
ras genom ett faktum af oemotsvarighet gent emot en så- 
dan subjektiv rätt. Härigenom är tydligen frågan uppka- 
stad om giltigheten af den traditionella tvådelningen af 
skadeståndsläran — skadeståndsskyldighet i och utom kon- 
traktsförhållanden — för så vidt densamma afser en skil- 
nad i skadegörelsens angreppsobjekt. 

Hvad först kränkning af borgenärsrätter beträffar, kan 
man icke, i det fall att fordran gick ut på viss penninge- 
summa, antaga, att en skadegörelse från gäldenärs sida före- 
ligger blott derför, att gäldenären genom domstols åläggande 



Jfr äfven Binding, a. st. a. 438. Binding karakteriserar här förmögen- 
hetsskadan såsom "Verletzung von YermögenBrechten öffentlicher öder 
privater Art öder als Hinderung im Erwerb öder in der ökonomischen 
Ausnutzung, genauer als Verursachung des Nichterwerbs, der unterlasse- 
nen Ausnutzung von solchen". Men Bindings ståndpunkt synes ej fuUt 
klar; å ena sidan ställes skada, som innebär en rättskränkning såsom 
motsats till andra skador, å andra sidan synes motsättningen mellan den 
skada, som eger rättslig relevans och annan skada byggd på åtskilnaden 
mellan en "redan förhanden var ande rätt** och en framtida (a. st. n. 11). 
Begreppet framtida rätt måste dock begränsas trängre. Jfr t. ex. 
WiNDSCHEiD, Pand. I, § 67 n. 2. Det ekonomiska tillgodogörandet 
af en sak är icke en subjektiv rätt, än mindre möjligheten deraf: 
den motsvaras icke af någon af den subjektiva rätten såsom primär 
faktor bestämd bundenhet å annans sida. Enligt Binding (a. st. s. 
295) är en rättskränkning icke tänkbar under annan form än såsom ett 
mot en subjektiv rätt stridande förfarande, men såsom ett *'litet" (a. st. 
n. 2) undantag från denna regel betecknas de fall, då icke en rätt, ''son- 
dern uur ein Gut wie Leben öder Körperintegrität als ökonomisches 
Wertohject verletzt wird". I detta undantag ligger dock en företeelse af 
vida större betydenhet. Icke blott lif och kroppslig integritet såsom 
angreppsobjekt för skadegörelse, utan förmögenheten såsom sådan bildar 
här undantag, m. a. o. öfverallt, der ett objekt träffas i sin Qgenskap af 
ekonomiskt värdeobjekt, föreligger det nämda undantaget. 
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formås att prestera fordrans ursprungliga belopp, eller detta 
belopp hos honom uttages af exekutiv myndighet. Här 
foreligger uppfyllelse likaväl som i det fall, att gäldenären 
frivilligt fullgör sin förbindelse ^ Ar åter den icke upp- 
iylda fordringsrättens ursprungliga innehåll en till beloppet 
icke bestämd penningesumma, så måste densamma på do- 
mens eller exekutionens stadium koncentreras. Men nöd- 
vändigheten af en sådan koncentration är icke någon grund 
att karakterisera det rättsstridiga tillstånd, som genom icke- 
uppfyllelsen uppkommit, såsom en skada i rättslig mening. 
Koncentrationen är endast en beräkning af fordringsrättens 
värde. Borgenärens förmögenhet är lika stor före som efter 
koncentrationen: det enda, som skett, är det, att på grund 
af icke-uppfyllelsen beräkningen foretagits af offentlig myn- 
dighet, till hvilken borgenären vändt sig. Den summa, som 
tilldömmes borgenären, gifves icke i skadeersättning, utan 
i uppfyllelse af deö ursprungliga förbindelsen. Hvad slut- 
ligen beträffar det fall, att en fordran på annat än pen- 
ningar, d. v. s. på prestation af generiskt eller individuelt 
bestämda saker eller personliga prestationer af förmögen- 
hetsvärde, under domens eller exekutionens stadier förvandlas 
till en penningefordran, så föreligger visserligen en seqvi- 
valentprestation, men icke hvarje sådan är ett skadestånd: 
skadestånd är aeqvivalent för skada, men alldenstund en 
fordringsrätt af förmögenhetsnatur fördrager att förvandlas 
i penningar, utan att identiteten går förlorad^, faller det 



^ Jfr Thon, a. st, s. 41. Annorlunda Schlossmann, {Der Vertrag, 
8. 311) som identifierar uppfyUelse och skadestånd för icke uppfyUelse. 
Anledningen härtill ar att söka i Schlossmanns ofvan (s. 50) omnämda 
teori om grunden till aftals bindande kraft. 

^ Denna vigtiga sats måste har upptagas utan ett angifvande af 
de historiska och sakliga grunderna för den samma, hvilket skulle för- 
anleda en alltför vidlyftig excurs. Endast det må anmärkas, att satsen 
är oberoende af kontroversen, huruvida (inom privaträtten) en fordrings- 
rätts innehåll måste hafva ett penningevärde för borgenären. Deraf att 
en fordringsrätts identitet icke går förlorad genom fordrans förvandling 
i penningar, följer icke, att hvarje fordran måste kunna så förvandlas. 
1 1. 9 § 2 D. de atatuUh, 40. 7: "ea enim in obligatione consistere, qure 

W. Sfögren, IX 
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angifiia förhållandet under det begrepp om ett mot en sub- 
jektiv rätt stridande tillstånd, hvilket of van blifvit uppstäldt. 
Äfven här föreligger således uppfyllelse — låt vara genom 
en seqvivalent — icke skadeersättning. Den vanliga upp- 
fattningen är här benägen att i seqvivalentanspråket se ett 
skadeståndsanspråk snarare än ett anspråk på uppfyllelse ^ 
Men domstol ålägger icke skadestånd, då en fordran, med 
bifall till karandens yrkande, förklaras realiserbar. Före- 
bringas sådana omständigheter, att en naturaprestation icke 
med sannolikhet kommer till stånd, förvandlas anspråket i 
en seqvivalent, men något skadestånd blir detta icke. Der- 
till erfordras såväl bevisning om skada som ock angående 
tillvaron af en grund för anspråket på dennas ersättning. 
Intetdera är gifvet med bevis om fordringsrättens tillvaro 
och dess icke-uppfyllelse. Gäldenären i kontraktsförhållan- 
det måste bevisa sin frihet från culpa, då borgenären yrkar 
uppfyllelse eller seqvivalent derför, under det att deremot 
käranden har att styrka den culpa, som ligger till grund 
för ett verkligt skadeståndsanspråk. Likaså måste borge- 
nären, som yrkar ersättning för skada, som han lidit genom 
icke-uppfyllelse, bevisa skadans tillvaro och storlek. Af 
bevisbördans olika fördelning i olika fall skall man alltså 
med någon säkerhet kunna uppdraga gränsen mellan grun- 
derna för de olika anspråken,, likasom man af beloppet af 



pecunia lui prsBstarique possunt", kan man sålunda se dels ett uttryck af 
(de privaträttsliga) fordringsrätternas obestridliga tendens att uppgå i en 
penningeprestation, vare sig såsom BBqvivalent eller satisfaktion, dels ock 
en antydan derom, att, der denna tendens förverkligas, intet annat rea- 
liseras än det, som låg **in ipsa obligatione". 

* Äfven Degenkolb synes identifiera skadeersättning och seqviva- 
lentprestation : a. st. ss. 21, 25, 71. D. skiljer visserligen mellan upp- 
fyllelse och skadestånd (a. st. s. 79 o. f.) äfven i det fall, att eu rätts- 
stridig icke-uppfyllelse förelegat, men synes antaga, att så snart icke en 
naturaluppfyllelse kommer till stånd, skadeersättning föreligger. En an- 
tydan om den här erforderliga distinktionen finnes hos Unqer, a. st. s. 
150 n. 18. Göres icke en sådan distinktion, skulle hvarje datio in so- 
lutum vara ett skadestånd, men datio in solutum är tydligen blott en 
särskild uppfylleleemodus. 
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det, som äskas, kan finna en sådan hänvisning. Då Neunee 
säger (a. st. s. 183), att grunden till den moderna rättens upp- 
fattning af skadeståndsskyldigheten såsom eventuelt liggande 
in ipsa obligatione är benägenheten att anse rättsförhållan- 
dena af egen makt reagera äfven mot ett ** Verbringen**, så 
är denna moderna uppfattning, hvad fordringsrätterna an- 
går, riktig, försåvidt dermed afses, att en fordringsrätt 
utan att förlora sin individualitet kan förvandlas i pennin- 
gar, oriktig deremot, försåvidt meningen är, att densamma 
kan med bibehållande af sin identitet förvandlas i ett an- 
språk på "det penningevärde, som den hade för den berät- 
tigades formögenhetsställning in toto** ^ Med den vanliga 
åsigten om viljan såsom förpligtelsegrund vid fordringsrätter, 
kommer man här till den fiktion, att viljan vore riktad even- 
tuelt på skadestånd, men äfven med en riktigare uppfattning 
af rättshandlingens väsen kommer man till den nämda di- 
stinktionen. Rättshandlingen, fattad såsom representativt 
rättsfaktum for subjektiva rättigheter, eger en typisk, indi- 
vidualiserad bestämdhet, som begränsar dess rättsverkan till 
uppfyllelsetvång. Uppfyllelsetvånget afser att realisera det, 
som borgenären kan fordra på grund af sin subjektiva rätt. 
Om i dennas typiska utbildning ingå bestämmelser om peri- 
culum rei och diligentia, innebär fordran på realisation af 
dessa i den subjektiva rätten liggande bestämmelser en for- 
dran på uppfyllelse, icke fordran på skadestånd. Ansvar för 
periculum rei kan derför icke, såsom Binding menar, anföras 
såsom exempel på en skadeståndsskyldighet oberoende af 
culpa å den ansvarsskyldiges sida^. Hälschner, som har 
påpekat detta ^, anmärker, att grunden till ansvarsskyldig- 
heten ligger deri, att lagen vid bestämmelserna om peri- 
culum rei utgår från den förutsättning, att förmögenhets- 



* Mot Neuners åsigt jfr Binding a. st. s. 459 n. 1. Neuner re- 
presenterar den romanistiska doktrinens uppfattning, hvilken historiskt 
förklaras deraf, att inom den romerska rätten anspråket på intresse- 
prestation vid icke-uppfyUelse af kontrakter gjordes gällande genom 
resp. kontraktsaktioner. Jfr ofvan s. 104 n. 3. 

2 Binding, a. st. s. 444 n. 20. ^ Qerichtsaal, XXVIII, s. 406 n. 
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objektet är en beståndsdel af den persons förmögenhet, som 
bär risken. Denna motivering är icke riktig. Binding an- 
för med rätta 1. 25 § 7 D, loc. 19. 2. Jemväl förhållandet 
vid köp, innan tradition skett, enligt romersk rätt o. s. v. 
kan mot Hälschnebs uppfattning åberopas. I sjelfva verket 
sammanfalla ingalunda gränserna för förmögenhetssfererna 
med gränserna för en persons ansvar för casus. Så länge 
obligationsförhållandet är sväfvande, måste frågan om risken 
afgöras af dettas natur, oberoende af frågan, hvem objektet 
för obligationen tillhör. Satsen **dominus sentit casum** gif- 
ver i dessa fall icke tillräcklig ledning, utan tenderar, om 
en sådan ledning sökes, till en circulus vitiosus: den är do- 
minus, som "sentit casum". Med Hälschner instämmer Thon ^, 
men med riktigare motivering: **der Käufer trägt die öe- 
fahr** .... **Mit diesem Satze wird keineswegs dem Ver- 
käufer eine Entschädigung zugebilligt. Ihm verbleibt nur 
was ihm bereits zustand: sein Forderungsrecht gegen den 
Käufer** \ 

Af samma skäl är den ersättning, som lemnas på grund 
af afbal om skyldighet att ersätta viss skada, icke skade- 
ersättning, utan uppfyllelse af aftalet. Intet kan klarare 
visa skadeståndsinstitutets bristande enhet, sådant detta in- 
stitut inom doktrinen fattas, än den omständigheten, att 
skadeståndsskyldighet säges kunna hafva sin grund i aftal 
om skyldighet att ersätta viss skada. Denna uppfattning 
vederlägges enklast genom den anmärkning, att för den er- 
sättning, som på grund af sådant aftal skall utgå, skadans 

* a. 8t. 8. 53. 

^ Jfr 1. 8 pr. D. de periculo 18: 6. Necessario sciendum est, quando 
perfecta sit emtio: tunc enim sciemus, cujus periculum sit. P& grund af 
köpets natur, d. y. 8. på grund af obligationsförhållandet bär köparen den 
nämda risken perfecta emtione, icke af grunder, som ligga utanför detta 
förhållande. Naturligeu kan man omskrifva detta så, som Windscueid 
gör (Pand. II, § 390), men någon grund till regeln är dermed icke an- 
gifven: förmögenhetsbegreppet måste ju i detta fall fattas just så, att 
under köparens förmögenhet "i förhållande tiU säljaren" faller köpe- 
objektet, men för denna begreppsbestämning finnes ingen annan grund 
än regeln om periculum rei. 
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belopp väl utgör den öfre gränsen, men hvad verkligen skall 
ersättas, bestämmes af aftalet. Den riktiga uppfattningen 
finnes hos Thon ^ Grunden till densamma angifves af Thon 
på följande sätt: "Wenn hier den einen Theil eine Ersatz- 
verbindlichkeit triffl, so geht doch nur die Absicht der Par- 
teien und nicht die der Rechtsordnung auf Ersatz. Letztere 
will nur die Erfiillung des giiltig Versprochenen. Dass die- 
ses seinem Inhalte nach auf eine Schadloshaltung des Gläu- 
bigers abzielt, ist fiir die Rechtsordnung nicht das Motiv 
fiir die Aufstellung ihres Erfiillungsgebotes.* Riktigare 
torde vara att säga: rättsordningen har utbildat dylika öf- 
verenskommelser till rättsgiltiga aftal, m. a. o. gifvit dem 
den typiska gestalt, som förutsattes för grundläggandet af 
subjektiva rättigheter. Försäkringstagarens subjektiva rätt 
realiseras: derför uppfyllelse, icke skadestånd. Men genom 
icke-uppfyllelse af försäkringsaftalet kan skada orsakas, och 
om sådan ersattes, blir detta skadeersättning, på samma sätt 
som icke-uppfyllelse af en "skadeståndsfordran** kan föran- 
leda uppkomsten af ett (nytt) skadeståndsanspråk. 

Distinktionen mellan uppfyllelse af fordringsrätter och 
skadestånd för icke-uppfyllelse är svår att genomföra i det 
fall, att den till fordringsrätten hörande diligentia blifvit 
försummad, och talan på grund häraf anställes. Det yttre 
kännetecknet är, huruvida något fordras utöfver det, som 
enligt vanlig uppfattning låg i den ursprungliga fordrings- 
rätten, m. a. o. huruvida någon särskild skada (verklig skada) 
uppstått. Huruvida detta är händelsen, måste bestämmas 
särskildt i hvarje fall genom undersökning af innehållet af 
hvarje fordringsrätt. Den allmänna grund, efter hvilken 
distinktionen bör göras, är den, huruvida det genom icke- 
uppfyllelsen uppkomna rättsförhållandet mellan parterna fort- 
farande bär den typiska karakter, som tillkommer fordrings- 
rätten och icke antagit den antitypiska bestämdhet, som för 
skadegörelsen är karakteristisk. Ofta skall man vid för- 
handenvaron af en skadegörelse kunna urskilja en jemte de 

^ a. st, 8. 54. 
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rättsfakta, som grundat den ursprungliga förbindelsen, rela- 
tivt sjelfstäudigt framgående kausalserie, till hvilken skade- 
görelsen sluter sig. Så tydligen i det fall, att t. ex. en 
depositarie uppsåtligen eller genom vållande förstör det 
deponerade föremålet. Men äfven i de fall, der ingen i yttre 
afseende sjelfständig kausalitet kan varseblifvas, skall dock 
en i viss mening sjelfständig sådan kunna iakttagas der- 
igenom, att icke-uppfyllelsen såsom moment förenas med 
den foregående typiska kausaliteten, som dervid förlorar sin 
typiskhet och tillsammans med icke-uppfyllelsen framstår med 
den relativa sjelfständighet, som den till skadegörelsen hö- 
rande kausaliteten fordrar ^ Såsom ofvan anmärkts lemnar 
bevisskyldigheten en viss ledning. Denna är dock i sjelfva 
verket sekundär i forhållande till den distinktion, hvarom 
här är fråga. En analys af hvarje aftalstyp måste fast- 
ställa, hvilka rättsverkningar äro grundade i dennas "lex", 
resp. i de rättsfakta, åt hvilka ** lagen" gif vit orsakskvalitet. 
Resultatet af denna analys, så vidt den blifvit utförd, finnes 
nedlagdt i den s. k. speciella obligationsrätten. Med led- 
ning häraf skall det i hvarje fall kunna afgöras, huruvida 
käranden for talan på grund af aftalet eller på grund af 
en skadegörelse. Af den speciella obligationsrätten måste 
framgå, att icke hvarje åberopande af culpa innebär, att 
talan grundar sig » på en skadegörelse, i ty att ett sådant 
åberopande j em väl måste kunna afse, att svaranden åsido- 
satt den för ifrågavarande aftalsform egendomliga diligentia. 
Tydligt är, att då culpa skall bedömmas i förhållande till 
en antagen förpligtelse, den diligentia, som i hvarje fall 
erfordras, bestämmes efter förpligtelsens natur. Men såsom 
vi ofvan sökt visa, bestämmes förpligtelsen vid obligatoriska 



* Man strider t. ex. inom den romanistiska doktrinen om förhål- 
landet mellan actio legis Åquilise och resp. kontraktsaktioner. Kan den 
förra göras gällande mot den depositarie, som levi culpa forstört den 
deponerade saken? Jfr Vangerow {Pand. III, s. 590), som med rätta 
gör gällande, att den specifika form eller grad af diligentia, som hvarje 
obligation pä grund af sin natur kräfver, blott afser "die besonderen 
Obliegenbeiten, die eben aus diesem Obligationsnexus entstehen**. 
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rättsförhållanden af beskaffenheten af borgenärs subjektiva 
rätt såsom det måttgifvande i privata rättsförhållanden. Ett 
åberopande af sjelfva aftalet kan, om det af domstol gillas, 
blott föranleda ett åläggande för svaranden till uppfyllelse, 
vare sig in natura eller medelst seqvivalent, men icke till 
åläggande af skadestånd. För åläggande af skadestånd måste 
skada bevisas. Icke-uppfyllelse af aftal innebär icke i och 
för sig en skada: fordran på grund af aftalet eger ju be- 
stånd och har samma värde som förut. Borgenären är icke 
lidande blott på grund af icke-uppfyllelse, utan är endast 
försatt i nödvändigheten att anlita domstol eller exekutor. 
Hvarje verklig skada är irreparabel i den mening, att en 
minskning i damnifikatens förmögenhetsställning har inträdt, 
och detta såsom ett objektivt faktum, som den senare ske- 
ende uppfyllelsen icke kan häfva. Denna minskning häfves 
först genom en i förhållande till förmögenhetsförlusten, 
såsom fait accompli, sjelfständig faktisk åtgärd — skade- 
ersättningen ^ Skadeersättningen är icke en så att säga i 
rät linie fortlöpande realisation af fordringsrätten såsom 
tvånget till uppfyllelse eller seqvivalentprestation, utan 
en mot den genom skadegörelsen uppkomna förmögen- 
hetsförlusten riktad akt, som såväl med hänsyn till omfatt- 
ning och rättsgrund skiljer sig från den fordringsrätt, genom 
hvars kränkande skadan orsakats. Häraf följer, att den tra- 
ditionella indelningen af skadeståndsskyldighet i obligatorisk 
och utomobligatorisk är ohållbar: det ansvar, somärgifvet 
in obligatione, är uppfyllelseansvar, in natura eller genom 
en seqvivalent. Men väl kan fordringsrättens icke-uppfyl- 
lelse orsaka en skada, som kan blifva föremål för skade- 
ersättning. Fordringsrättens icke-uppfyllelse är dock i detta 
fall blott det naturliga yttre mediet, genom h vilket såsom 
yttre kriterium en skada indiceras, ett moment af sympto- 
matisk betydelse. 

Under det att fordringsrätters identitet icke går för- 
lorad derigenom, att fordringsrätten förvandlas i skyldig- 

* Så med rätta Dkgenkolb, a. st. a. 20 o, f, 
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heten att prestera en seqvivalent, uppkommer genom skada 
i naturKg mening å ett objekt for sakrätt — total eller 
partiel förstörelse af saken — ett skadeståndsanspråk obe- 
roende deraf, huruvida det uppkomna anspråket icke afser 
annat än att, ekonomiskt sedt, vara en aeqvivalent for den 
ursprungliga rätten. Den formella grunden 'härtill är klar. 
Vid en total förstörelse upphör eganderätten. Vid en par- 
tiel förstörelse är eganderätten, for så vidt saken är i be- 
håll, genom skadegörelsen icke kränkt. För så vidt åter 
saken icke är i behåll, är eganderätten försvunnen. I intet 
af dessa fall- kan denna rätt utgöra grunden for det nya 
anspråket ^ Fordringsrättema bibehålla sin identitet äfven 
vid seqvivalentprestation, men sakrättema förlora sin. For- 
dringsrätterna individualiseras genom sin grund, sakrättema 
genom sitt objekt^. För en aeqvivalentprestation vid for- 
dringsrätter behöfver man ej bevisa mer än grunden till 
den ursprungliga rätten. För erhållande af en aeqvivalent- 
prestation för en sakrätt måste man bevisa skadegörelse. 
Det enda mot sakrätter stridande tillstånd, som kan tänkas, 
är det, som förutsattes för restitution, ett **Vorenthalten** 
(Neuneb), under det att ** Verbringen** icke är ett rättsstri- 
digt tillstånd, utan, för så vidt det grundar rättsligt ansvar, 
en skadegörelse. Om vid partiel eller fullständig förstöring 
af saken skadan går utöfver verum rei pretium, d. v. s. icke 
blott träffar saken såsom förmögenhetsbeståndsdel, utan 
damnifikatens förmögenhetsställning i den vidsträcktare mån, 
som betingas af det kausala sammanhanget mellan sakska- 
dan och det försämrade formögenhetsläget i det hela, är 
den blott symptomatiska betydelsen af sjelfva sakskadan 
uppenbar, men äfven i det fall att skadan inskränker sig 
till ett belopp, som motsvarar sakens värde, är den om- 
ständigheten, att saken blifvit förstörd eller ** skadad** endast 
ett indicium derpå, att en förmögenhefcsskada föreligger. 



* Jfr Neuner, a. at. s. 179 samt v. Scuey hos Gr. VIII, a. 148 
n. 138. 

* Jfr v. ScHEY hos Or, VIII, s. 112 o. f. Annorlunda Windscheid, 
Fand. § 64 n. 6. 
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Denna blott symptomatiska betydelse af det rätts- 
stridiga tillstånd, som föreligger vid icke-uppfyllelse af for- 
dringsrätter, upphörandet af sakrätter på grund af sakens 
undergång och ett ^skadande" af objektet för sakrätter, 
möjliggör antagandet af en formögenhetsskada, då intet af 
dessa symptom är for handen, exempelvis vid kränkning 
af annans lif, frihet, ära, kredit o. s. v. Institutets enhet 
rubbas icke af olikheten i det naturliga angreppsobjektet 
for skadegörelse. Emellertid utgör den sfer, som täckes af 
nämda symptomatiska moment, området for de i praktiskt 
afseende vigtigaste fall af skadegörelse. Betydelsen af den 
juridiska symptomatiken är ju, såsom ofvan framhållits, den, 
att rättsreglernas praktikabilitet underlättas. I ett fall, der 
något af dessa symptom föreligga, skall beviset for skadans 
tillvaro, resp. storlek i regel vara lätt, i jemförelse med de 
fall, der dessa symptom saknas. Så skall ået j em för elsevis 
lätt kunna afgöras, hvilken skada icke-uppfyllelsen af en 
förbindelse till prestation af penningar eUer penningars värde 
medfört för den berättigade utöfver det belopp, som tiller- 
kännes honom såsom seqvivalent för sjelfva rätten, likaså 
vid en saks totala förstörelse såväl sakens värde som hvad 
egaren derutöfver kan anses hafva lidit genom förlusten af 
saken, samt vid sakens partiella förstörande, såväl hvad 
dess naturalreparation kostar, ^ som hvad derutöfver gått 
fbrloradt, resp. huruvida en reparation är ekonomiskt och 
rättsligt sedt lämplig, och om så icke är fallet, sakens värde 
o. s. v. med afdrag af värdet af det återstående etc. 

Vid de fall åter, der dessa moment af symptomatisk 
betydelse icke föreligga, blir skadan såväl till sin tillvaro 
som till sin storlek tvifvelaktigare, men detta får icke ute- 
sluta försöket att bestämma såväl det ena som det andra. 
Denna nödvändighet följer deraf, att äfven vid de fall, der 

* Det förtjenar anmärkas, att vid sidan af uppfyllelsetvång (vid 
fordringsrätter) och restitutionstv&ng (vid sakrätter) samt tvång till 
skadestånd (vid förmögenhetsskada) icke såsom särskild rättsföljd kan 
ställas åläggande af naturalreparation (vid sakskada), ty detta är endast 
ett sätt för uppfyllelse af en s. k. skadeståndsfordran. 
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en borgenär lidit skada genora icke-uppfyllelse eller en sak 
tagit skada i naturlig mening, icke dessa moment — icke- 
uppfyllelsen och sakskadan — utgöra det egentligen rele- 
vanta, utan den formögenhetsskada, å hvilkens tillvaro dessa 
utgöra de (yttre) bevismedlen. Man har sålunda att här 
direkt bestämma skadan i rättslig mening, resp. att fästa 
sig vid andra anknytningspunkter, som erfarenheten gifver 
vid handen i hvarje fall. Stundom går det för sig for do- 
maren, men det måste erkännas, att ofta lagstiftarens in- 
gripande erfordras för att i dylika faU göra ett bestäm- 
mande af skadan praktikabelt. Exempelvis i det fall att 
förmögenhetsfbrlust uppstått genom en persons död, skall 
det icke vara möjligt att uppskatta denna skada, resp. be- 
stämma, hvem som lidit densamma, utan en positivt norme- 
rande lagstiftning. Då en persons död icke rimligtvis af 
rätten kan betraktas företrädesvis från synpunkten af ett 
förmögenhetsobjekts (en arbetskrafts) bortfallande, skall den 
formögenhetsskada, som derigenom uppstått, för lagstifta- 
ren te sig närmast såsom en minskning i deras ekonomiska 
ställning, hvilka varit medlemmar af den aflidnes familj 
och jemväl för dessa, endast i den mån de under hans lifs- 
tid varit ekonomiskt beroende af hans arbetskraft. Häraf 
följer en inskränkning af skadeståndsanspråket till ett an- 
språk för dessa personer på nödigt underhåll, der så tarf- 
vas ^ På lika sätt skall väl en kränkning af en persons 
kroppsliga integritet under vissa omständigheter — t. ex. 
om den skadade är en kroppsarbetare, som för viss tid 
blifvit oförmögen att arbeta — till sin betydelse for hans 
fbrmögenhetsställning vara lätt nog att uppskatta, men i 
andra fall skola tillräckliga stödjepunkter endast i ringa 
grad vara förhanden. Härvid kan skadeståndsanspråket i 
brist på lagstiftarens normering faktiskt komma att in- 
skränka sig till ersättning för kostnader — exempelvis 
kostnader till läkare, läkemedel och sjukvård^. Så i alla 



* Jfr Sv. Str.-L. 6: 4. 
2 Jfr Sv. Str.-L. 6: 2. 
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fall af t. ex. misshandel af personer, som icke äro förvärfs- 
dugliga, barn, vansinnige, orkeslösa o. s. v. ^ 

Det resultat, till hvilket vi kommit, kan i korthet ut- 
tryckas i följande satser: förmögenhetsskada får icke ka- 
rakteriseras såsom ett mot en förmögenhetsrätt stridande 
tillstånd, utan kan förekomma oberoende af tillvaron af ett 
sådant; ett rättsstridigt tillstånd indicerar forhandenvaron 
af en sådan skada, som bör ersättas, men äfven i detta fall 
är innehållet i skadeståndsanspråket ett annat än det an- 
språk på uppfyllelse eller restitution, som vid det rättsstri- 
diga tillståndet förekommer. Förbiseendet af skadans art- 
skilnad från rättsstridiga tillstånd leder till osäkerhet inom 
läran om rättsgrunden för åläggandet af skadeståndsskyldig- 
het. Så har man stundom motiverat de fall, der skade- 
ståndsskyldighet föreligger utan culpa, dermed, att en rätts^ 
kränkning i allt fall blifvit orsakad. Man har funnit, att 
en rättskränkning i betydelsen af ett rättsstridigt tillstånd 
kan föreligga utan skuld t. ex. hos den, som ålägges resti- 
tutionsskyldighet, och då jemväl skadegörelsen ansågs så- 
som en rättskränkning, kunde "reparationsskyldighet** åläg- 
gas. Emellertid har det aldrig ifrågakommit att genomföra 
denna tanke, d. v. s. bygga skadeståndsinstitutet i sin hel- 
het härpå, utan denna utväg har tillgripits först, der den 
normala grunden för skadeståndsskyldighet syntes icke före- 
ligga. Detta är naturligen inkonsekvent. Ar en s. k. ob- 
jektiv orätt i något fall tillräcklig att grunda skadestånds- 
skyldighet, så måste den vara det i alla, således äfven der 
ett skuldmoment föreligger, hvilket då blir irrelevant. Den 
inre åtskilnaden mellan begreppen rättsstridigt tillstånd och 



^ De nyare lagstiftningarne angående avbetsgifvarea ansvar för 
olycksfall i arbetet gifva exempel på en positiv normering. Men gran- 
den till dessa anspråk rubbas icke genom positivitoten i normeringen: 
icke af särskilda billighetsgninder är denna lagstiftning motiverad, utan 
endast af rättstekniska. Grunden för dessa anspråk är densamma som 
för andra skadeståndsanspråk, men för att göra dessa praktikabla har 
lagstiftarens särskilda ingripande erfordrats. En särskild begränpning af 
rättsfakta och rättsföljder har här visat sig nödvändig. 
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skada framgår med tvingande nödvändighet, om dessa be- 
grepp icke betraktas isolerade, utan såsom moment af de 
komplexer af rättsfakta, till hvilka de hora, nämligen till 
begreppet om förutsättningen för uppfyllelse- resp. restitu- 
tionstvång å ena sidan och skadegörelseansvar å den andra. 
Olikheten i de öfriga momenten skulle nämligen sakna grund, 
om icke dessa två moment också vore af skiljaktig na- 
tur. M. a. o. om skada vore en art af ett rättsstridigt 
tillstånd, så skulle skadeersättning ega rum under samma 
förutsättningar, som rättelse af ett sådant, men detta är 
ingalunda faUet. 



B. Om rättsgrunden för skadeståndsskyldighet. 

Ehuru en skada i ofvan bestämda betydelse ingår så- 
som moment i skadegörelsen såsom rättsfaktum för skade- 
ståndsskyldighet, framstår icke detta moment såsom skade- 
ståndsskyldighetens specifika rättsgrund. Att sjelfva skadan 
skulle kunna vara rättsgrund för ersättningsskyldigheten, 
synes prima facie innebära en uppenbar orimlighet. Skade- 
ståndet måste åläggas en viss person och för bestämman- 
det af hvilken denna person är, gifver ju icke faktum af 
skadans inträffande den minsta ledning \ Emellertid har 
den nyaste riktningen inom skadeersättningsläran visat ten- 
denser att förlägga tyngdpunkten vid angifvandet af ansva- 
rets rättsgrund till det moment af denna grund, som utgö- 
res af sjelfva skadan, förmögenhetsförlusten såsom sådan. 
Så anser sig t. ex. Mobgenstjerne kunna karakterisera denna 
riktning såsom ** försök att låta skadan bilda den princi- 
piella grunden till ersättningsskyldighet** ^. Om ock denna 
karakteristik icke är att fatta efter orden ^, så är den dock 



^ Jfr MORGENSTIERNE, a. st. 88. 4 och 5. 
^ MORGENSTIERNE, a. 8t. 8. 1. 

^ Dess betydelse angifves hos Morgenstierne (a. st. s. 7) så: "Da 
der er Sp0rgsmaal om en Skade, der s0ges erstattet, og en Person, af 
hvem Erstatningen krsBves, kan HoyedvsBgten yed Bestemmelsen af dette 
^orhold tffinkes lagt enten paa Skadeu eller paa Personen. Man kan 
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i viss grad riktig. Tendensen sjelf är icke heller så oför- 
klarlig, som det till en början kan synas. Den samman- 
hänger med det sätt, på hvilket den herrskande teorien 
formulerat sin princip. Man har sedan äldre tid varit van 
att sätta skada och skuld gent emot hvarandra och fram- 
hålla det senare momentet såsom skadeståndsskyldighetens 
grund: ^nicht der Schaden verpflichtet zum Schadensersatze, 
sondern die Schuld" (Jhering). Denna formulering är tyd- 
ligen ensidig: icke skulden allena förpligtigar, utan skulden 
till skadan. Den senare må kunna betecknas såsom conditio 
sine qua non, men får icke utlemnas ur rättsgrunden ^ Skil- 
naden i dignitet mellan olika moment inom rättsgrunden 
får icke föranleda till ett uteslutande ur rättsgrunden af 
moment, som äro af lägre dignitet. Då den ofvannämda 
formuleringen i sin ensidighet en gång var gifven, låg det 
nära nog att åt reaktionen mot densamma gifva formule- 
ringen: icke skulden, utan skadan förpligtigar till ersättning, 
eller åtminstone mer eller mindre omedvetet bygga slut- 
satser, resp. framställa reformyrkanden under förutsättning, 
att denna sats innehöUe den riktiga formeln. Förklaringen 
af denna nya tankeriktning är emellertid naturligen icke 
gifven dermed, att densamma visar sig vara den konträra 
motsatsen till den herrskande teorien. En förklaring vin- 
nes först, om man tager i betraktande det sammanhang, i 
hvilket under nyaste tid skadeståndsproblemet behandlats. 
Under det att man i äldre tid anknöt skadeständsläran till 
det romersk-rättsliga intressebegreppet, hvarvid grunder till 
skadeståndsskyldighet blefvo de faktiska förutsättningarna 
för en intresseprestationsskyldighet, har man i nyaste tid 
lösgjort skadeståndsläran från detta samband och behandlat 
densamma i sammanhang med den inom romerska rätten 
föga utbildade skadefördelningsläran, resp. med rättsinstitut, 
som för den romerska rätten voro helt och hållet främ- 



enten tage sit Udgangspankt i Skaden og paalsBgge den Erstatningen, 
Bom maatte staa selv i ett fjernere Aarsagsforhold til denne Skade. 
Eller . . , ." 

^ Jfr Btnding, a. st. s. 448. 
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mande, såsom forsäkringsinstitutet, frivillig försäkring såväl 
som s. k. tvångsförsäkring o. s. v. Man har ansett detta 
samband såsom ett naturligt och den samfälda behandlingen 
nödvändig för en riktig uppfattning af jemväl den indivi- 
dualistiska skadeståndsläran. Härvid har man helt natur- 
ligt kommit att lägga hufvudvigten på det för dessa insti- 
tut gemensamma, nämligen sjelfva skadan, och att jemväl 
för den egentliga skadeersättningsläran betrakta detta mo- 
ment såsom den för den objektiva rätten (och dermed äfven 
för rättsföljden, skadeståndsanspråket) vigtigaste faktorn i 
den komplex af omständigheter, som vid en skadegörelse 
påkalla lagstiftarens reglering. Problemet blir då, såsom 
BiNDiNG säger, "att fixera de personer, som hafva att defi- 
nitivt bära inträffade skador, vare sig dessa hafva sin grund 
i casus eller i en rättsenlig eller rättsstridig handling" *. 
Det inre sammanhanget mellan skadan och ett skuldmoment 
hos de personer, som åläggas skadeståndsskyldighet, måste 
härvid träda i bakgrunden. Men antager man på, grund 
häraf, att skadans fysiska orsakande är tillräckligt att ålägga 
en person ersättningsskyldighet, framstår detta kausalitets- 
moment såsom till sin rättsgrundande förmåga så svagt, 
att hufvudvigten faller på sjelfva skadan. Den väsentliga 
uppgiften är att bota denna skada: att rätten för detta 
ändamål vänder sig mot den, som orsakat densamma, är 
visserligen en faktisk nödvändighet, men från den intagna 
ståndpunkten utan särski]dt intresse. Lagstiftaren har att 
öfver alla skador träffa bestämmelser, hvarför det ock kan 
sägas: "das gesetzgeberische Problem, wer den Schaden zu 
trägen habe, ist von dem Grunde und der Art des Scha- 
dens durchaus unabhängig" ^. 

Härigenom inkommer emellertid en tvetydighet i be- 
greppet "lida skada": icke den synes lida skadan, som i 
vanlig mening träffats af densamma (damnifikaten), utan 
den, som får ersätta skadan. Denna tvetydighet har sin 
grund deri, att skadan sjelf är i sig lika fränmiande för 



* BiNDiNG, a. st. 8. 468. ^ Bindikg, a. st. 
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den ene som för den andre. Det finnes för denna uppfatt- 
ning icke någon skarp skilnad mellan den omedelbart träf- 
fade personens ställning till skadan och en hvar annans, 
såsom MoBGBNSTiBEKB antager ^ Tvärtom gäller: ^die Scha- 
denersatzverbindlichkeit und die Verpflichtung erfahrene 
Schädigung selbst zu trägen sind inhaltlich identisch^ ^. Ska- 
dan är ett faktum och ett för damnifikant och damnifikat, 
resp. för en större krets eller för alla gemensamt menligt 
faktum. Det frågas: hvem skall definitivt bära detsamma, 
d. v. s. till hvilkens nackdel har det inträffat? M. a. o. 
hvem är den, som lidit skadan ? Denna fråga, som för den 
vanliga uppfattningen icke uppkommer, gestaltar sig här 
till det egentliga problemet. Den vanliga uppfattningen, 
som skiljer mellan damnifikant och damnifikat, är emeller- 
tid, om ock riktig, icke, såsom Moboenstiebne synes antaga ^, 
alldeles sjelfklar, utan kan upprätthållas allenast under den 
forutsättning, att till grund för allt skadegörelseansvar läg- 
gas en verksamhet af viss art, som har en bestämd begyn- - 
nelsepunkt och en bestämd slutpunkt. Med begreppet om 
en verksamhet af viss art är förenadt begreppet om en viss 
riktning, som hänvisar på en bestämd person såsom den 
lidande *. 



^ a, st. 8. 5. ^ BiNDiNO, a. st. a. 468. 

' a. st. 8. 5. 

* Det antydda förhållandet har ock framkallat kontroverser i de- 
taljfrågor. Så finner Steinbach principen för skadefördolning ligga till 
gmnd för bestämmelsen i Ö. a. b. G. B. § 1310, enligt hvilken afgöran- 
det af otillräkneliga personers skadeståndsskyldighet göres beroende af 
deras och de skadelidandes inbördes förmögenhetsförhållande (Steinbach, 
a. st. 8. 35 o. f., 8. 77 o. f.). Häremot anmärker Unger (a. st. s. 140 
n. 16), att det är oriktigt, att i detta fall tala om "Qefahrengemeinschaft", 
emedan den skada, som i dylika fall sker, icke hotar bådas förmögen- 
het: icke damnifikantena, utan blott damniflkatens förmögenhet träflfas 
af faran. Tydligen har denna kontrovers sin grund i ofvan antydda 
åskådningar. Unger fasthåller vid den naturliga uppfattningen, som skil- 
jer mellan damnifikant och damnifikat och betecknar den senare såsom 
"lidande" skadan, hvaremot denna skada för Steinbach framstår såsom 
ett deficit i den såsom gemensam för båda förestälda förmögenhetskom- 
plexen och derefter fördelas på hvarderas förmögenhet: den ene kan 
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Från rättsdogmatikens synpunkt sammanhänger den 
uppfattning, som i skadan ser den principala grunden till 
ansvaret, med den mening, som vi förut granskat, att skadan 
skulle vara ett rättsstridigt tillstånd. Vore nämligen skadan 



derfur med lika rätt som den andre sagas lida skadan. Och just den 
omständigheten, att här — i fråga om otillräkneliga personer — verk- 
samheten iche synes vara af den art, som eljes afgjordt hänvisar p& 
dess riktning frän och till bestämda personer, lägger denna tanke nära. 
Samma förklaringsgrund använder Steinbacu till forsvar för tendensen 
att mäta skadeståndet efter damnifikantons skuld : i de fall, då på grund 
häraf damnifikaten icke får fuU ersättning, fördelas skadan mellan dam- 
nifikant och damnifikat: den senare bär en del enligt regeln dominus 
sentit casum (Steinbach a. st. s. 74 o. f.). Steinbach motiverar fördel- 
ningsgrundsatsen i dessa fall dermed, att ju mindre damnifikantens skuld 
är, desto större är den andel af skadan, som är att tillskrifva objektiva 
moment, för hvilka damnifikanteu icke svarar. Jfr Eohler, i Zeitschr. 
f. vergl. Rechtswiaaenachaft III, s. 174. Mot indragandet af denna syn- 
punkt BiNDiNG, a. st. s. 451 n. 40. Det är bär samma föreställning, att 
frånvaro af (tillräckligt hög grad af) skuld gör det tvifvelaktigt, huru- 
vida damnifikaten kan sägas vara lidande, d. v. s. vara damnifikat (till 
den grad, som motsvarar skadans fulla belopp). Slutligen användes skade- 
fördeluingsprincipen af Steinbach (a. st. s. 76 o. f.) till förklaring af be- 
gränsningen af det ansvar, som åligger kommunikationsanstalterna, t. ex. 
posten för rekommenderade bref och paket, jernvägarne för fraktgoda 
utan angifvet värde o. s. v. Skadan framstår ock i dessa fall såsom 
mer eller mindre casuel. 

På samma sätt finner Thon (a. st. s. 106 n.) det vara omöjligt 
att erkänna ett skadeståndsanspråk, "wenn zwei Personen auf der Strasse 
im Laufe zusammenprallen**, och detta på den grund, att i sådant fall 
skulle icke den, hvars egendom tagit skada, utan den, som kommit lyck- 
ligt ifrån sammanstötningen, i sjelfva verket bära förlusten eller lidit 
skadan. Detta argument är icke bevisande, ty det gäller ju om hvarje 
fall, der skada ersattes, att förlusten "slutligen" får bäras af annan än 
den,' som först träffats af densamma. Men saken är, att det mekaniska 
kausalförhåUandet icke med tillräcklig klarhet angifver den riktning, i 
hvilken skadegörelsen går. Denna kausalitet knyter icke verksamheten 
vid den enes person i synnerligt högre grad än vid den andres. Ett 
afgörande mellan båda blir här strängt taget lika osäkert, som om det 
icke varit personer, utan djur eller liflösa saker, som skadat hvarandra. 
Jfr det bekanta /. 1. § 11 D. ai quadrupes 9, 1, Är verksamheten för- 
enad med skuld å den verksammes sida, framstår damnifikaten klarare 
såsom den af den andres verksamhet "lidande". 
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ett sådant, m. a. o. funnes det en subjektiv rätt med för^ 
mögenheten till objekt och innehåll, så vore denna rätt 
grunden till ansvaret i samma mening, som vi antagit, att 
andra subjektiva rättigheter "af egen makt** reagera mot 
tiUstånd, som strida mot den i rätten liggande intentionen. 
Man kunde då ock säga, att skadan vore den principiella 
grunden till ansvaret i samma mening, som ett "Vorent- 
halten** kan sägas vara en sådan grund vid restitutions- och 
uppfyllelsetvång. Ansvaret för skada skulle då blifva i 
samma grad oberoende af det passiva subjektets handlingar 
och verksamhet, som bundenheten vid ett rättsstridigt till- 
stånd. Omvändt bevisar det faktum, att så icke är för- 
hållandet, att begreppet skada bör skiljas från begreppet 
rättsstridigt tillstånd. På terminologien kommer naturligen 
foga an, utan derpå, att andra rättsregler gälla. Vid fråga 
om ersättandet af en förmögenhetsskada ligger hufvud- 
vigten på det passiva subjektets förfarande. 

Arten af det sammanhang mellan skadan och den an- 
svarsskyldige, som föranleder den objektiva rätten att vända 
sig just n^ot honom, kan icke förbises. De motiv, som 
foranledt lagstiftaren att öfverflytta en skada från en person 
till en annan ^, resp. de rättsfakta, som grunda ett sådant 
öfverflyttande, måste blifva föremål för särskild undersök- 
ning. Skadan är det moment, som principielt bestämmer 
omfattningen af skadeståndet, der ett sådant skall utgå. 
Men det moment, som bestämmer, huruvida detta skall ske, 
är arten af den verksamhet, som orsakat skadan. En verk- 
samhet af viss art är det till ersättning förpligtande mo- 
mentet af skadegörelsen ^. 

Det närmare bestämmandet af den i skadegörelsen 
ingående verksamhetens art utgör hufvudproblemet inom 
skadeståndsläran. Detta problem är naturligen icke identiskt 
med den af oss förut behandlade frågan om det berättigade 
i uppfattningen af förhållandet mellan rättsfakta och rätts- 
följder i allmänhet såsom ett kausalförhållande. Här är frå- 

^ BiNDiNö, a. 8t. 8. 470. ^ Jfr ofvan 8. 42 o. f. 

IV. Sjögren. ^^ 
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f 
gan om det i skadegörelsen såsom rättsfaktum ingående 
kausala momentet, icke om forhållandet mellan skadegörelse 
och skadeståndsskyldighet. Dock är skilnaden mellan de 
båda arterna af kausalforhållandet endast relativ. Det kau- 
sala momentet, som ingår i skadegörelsen, måste så be- 
stämmas, att det kan — naturligen under förutsättning af 
forhandenvaron af skada såsom ansvarets conditio sine qua 
non — vara orsak (rättsgrund) till just den rättsfÖljd, som 
kallas skadeståndsskyldighet. Den kausalitet, som beteck- 
nats såsom skadeståndsskyldighetens rättsgrund, är likartad 
med den kausalitet, som eger rum mellan rättsfaktum och 
rättsfoljd. Kausalitetsförhållandet mellan rättsfaktum och 
rättsfÖljd bestämmes, såsom vi ofvan visat, å ena sidan af 
den naturliga beskaffenheten af bådas sakliga innebörd, å 
andra sidan af den objektiva rätten, som begränsar och 
sanktionerar, men icke upphäfver detta naturliga samman- 
hang. Om nu analysen af rättsfaktum finner en i detta in- 
gående verksamhet såsom ett sådant naturligt moment, till 
hvilket rättsordningen knyter föreställningen om rättsgrund 
i trängre mening i förhållande till rättsföljden, så måste 
detta naturliga faktum så fattas, att det kan i naturlig 
mening gifva upphof åt en sådan följd. Kort sagdt: om 
verksamheten är rättsgrund, måste den så fattas, att den 
' kan vara det. Man kan, såsom förut är visadt, icke stanna 
der vid, att ^ lagen** så bestämt, utan denna lagbestämmelse 
måste förklaras, d. v. s. det måste visas, att det ligger "i 
sakens natur** — vill här säga rättsfaktums beskaffenhet — 
att en sådan rättsfoljd inträder. Härvid måste dock erinras 
om den blott relativa giltighet, som ett uppvisande häraf 
eger. Detta uppvisande är egentligen blott en beskrifaing 
af det verkliga rättsfaktum, d. v. s. ett angifvande af de 
bestämningar, som detta naturliga faktum såsom rätts- 
faktum just i förhållande till denna rättsfoljd eger. En 
nödvändighet i strängare mening kan icke på denna väg 
lippvisas. 

Af denna preliminära bestämning af det i skadegörel- 
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Sén såsom rättsfaktum ingående tausalitetsmomentet ^ följer 
ett tillbakavisande af tvenne uppfattningar af den naturliga 
kausalitetens rättsliga betydelse, som innebära motsatta yt- 
terligheter: å ena sidan den uppfattning, som rent af identi- 
fierar kausaliteten såsom ansvarets grund med kausalitets- 
förhållandet mellan rättsfaktum och rättsföljd, å andra sidan 
den teori, som i den mekaniska kausaliteten såsom sådan 
ser en kausalitet, som är tiUräcklig att grunda skadestånds- 
skyldighet. Den förra uppfattningen innebär en bristande 
distinktion, den senare ett särskiljande, som icke kan genom- 
foras. Den förra uppfattningen återfinnes inom doktrinen 
i den af v. Bae företrädda kausalitetsteorien ^. Med rätta 
framhåller v. Bae subjektiviteten och relativiteten af vår 
användning af kausalitetskategorien: den riktning, i hvilken 
vi söka orsaken till ett skeende, betingas af våra under- 
sökningssyften. Men genom generalisation af vissa under- 
sökningssyften ^ kommer v. Bar till ett alltför trångt kau- 
salitetsbegrepp : orsak i rättslig mening till en företeelse 
är en menniska, för så vidt hon tankes såsom den beting- 
ning, genom hvilken det menskliga lifvets eljes såsom regel- 
mässigt tänkta förlopp blir ett annat ^ Det regelmässiga 
förloppet åter (lifvets regel) bestämmes af lagen ^. Att 
handla mot lifvets regel, d. v. s. vara orsak i rättslig me- 
ning, är identiskt med en försummelse af den diligentia, 



^ Vi fatta tills vidare kausalitetsmomentet i dess vanliga betydelse 
af causa efficiens, 

'^ v. Bar, Die Lehre von Causalzusammenhange im Rechte, besonders 
im Strafrechte, Leipzig 1871, s. 9 o. f. Jfr v. Bae hos Gr. IV, s. 21 o. f. 

' Jfr Die Lehre v. Causalzusammenhange s. 9 : '^Jede Untersuchung 
nun, die der Mensch iiber die Aussenwelt anstellt, von friihesten Kind- 
helt an bis zu den feinsten Untersachnngen des wissenschaftlichen Ge- 
niens, hat den Zweck, die Bedingtingen festzustellen, unter denen wir die 
Aussenwelt nach unserem Gefallen zu modificiren öder, wo wir dies nicht 
können, uns selbst so zu modificiien im Stande sind, dass wir den Ein- 
fluss der Aussenwelt auf uns erhöhen öder vermindern, herbeifuhren öder 
ausschliessen können** o. s. v. 

* Die Lehre v. Causalzusammenhange, s. 11. 

5 a. st. s. 17. 
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som en bonus pater familias iakttager ^. Denna teori inne- 
håller dock en riktig synpunkt, som icke bör gå förlorad, 
derför att det resultat, till hvilket teorien kommer, måste 
anses ohållbart. Likasom en behandling af begreppet skada 
utan någon som helst hänsyn till frågan om dess ersättande 
är för skadeståndsläran helt och hållet ofruktbar, på samma 
sätt innebär ock genomförandet af den ^skarpaste åtskilnad 
mellan de båda frågorna om kausalitet och skuld^, (ansvar 
för kausalitet)^, för rättsläran en outförbar uppgift. En 
sådan skarp åtskilnad föranleder nämligen en behandling af 
kausalitetsbegreppet i allmänhet utan hänsyn till beskaflfen- 
heten af det subjekt, som är orsak, men den kausalitets- 
teori, till hvilken man på denna väg kommer, blir för rätts- 
läran obrukbar. Genom en sådan frågeställning åsidosättas 
de kunskapsteoretiska betingningama för specifikt juridiska 
undersökningar. Men om så är, måste försöket att inom 
rättsläran omedelbart använda de sålunda vunna resulta- 
ten leda till felaktiga resultat. Rättsläran har icke större 
anledning att befatta sig med problemet, hvad kausalitet i 
allmänhet är, än andra specialvetenskaper, som jemväl an- 
vända detta begrepp ^. Rättsläran har endast att göra med 
vissa slag af orsaker, och på bestämmandet af deras art 
böra de juridiska undersökningarna af kausalitetsbegreppet 
riktas. Bland dessa slag af orsaker intaga de menskliga 
handlingarna främsta rummet, och frågan bör då uppställas 
så, som v. Bar gjort: när är en mensklig handling orsak 
till en efiPekt? Ställes frågan så, kan rättsläran icke undgå 
att begagna det kriterium på det menskliga handlandets 
kausalitet, som ligger deri, att rättsmedvetandet gör en 
person ansvarig för handlingens efifekt. ** Bortser man från 
detta subjektiva element, torde det vara omöjligt att finna 
en formel, som skiljer de fall, i hvilka vi hafva rätt att 
beteckna gerningsmannen och hans geming såsom den fulla 



> a. st. 88. 13, 119. 

2 v. Liszt; jfr t ex. Birkmeyee i Gerichtsaal XXXVII, s. 257. 

' Jfr SCHLOSSMANN ho8 Gv. VII, 8. 544 o. f. 
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och enda orsaken till hvad som skett, från dem, i hvilka 
han blott var medverkande orsak* ^. 

Hur främmande för den vanliga uppfattningen denna 
begränsning än må vara, så framgår dock dess riktighet redan 
genom öfvervägande deraf, att det är fråga om den mensk- 
liga viljans kausalitet, d. v. s. om kausaliteten hos men- 
niskan såsom egande den grad af medvetenhet, som förut- 
sattes för det egentliga viljelifvet. Men att viljan såsom 
vilja skulle vara causa eflRciens till något, som icke kan 
tillräknas henne, är otänkbart. Helt annorlunda ställer sig 
frågan, om man bortser från denna orsakens specifika natur 
af vilja och blott frågar efter hvad kausalitet i allmänhet 
är. Då göres ingen skilnad mellan viljans kausalitet och 
den mekaniska eller fysiska, hvaraf följden blifver, att den 
förra sträcker sig lika långt som den senare eller, då detta 
resultat är för rättsläran oanvändbart, begränsas i enlighet 
med det **praktiska lifvets* föreställningssätt så att säga 
ett stycke utanför den punkt, der ansvaret upphör. Men 
denna det praktiska lifvets regel är intet annat än den obe- 
stämda och sväfvande uppfattning, som vid kausalitetsför- 
hållanden icke med tillräcklig skärpa tager orsakens kvalitet 
i betraktande, utan hänför artskilda kausalserier till samma 
orsak. Det allmänna föreställningssättet gör icke blott en 
skilnad mellan skuld och orsakande, men menar ock, att 
människan såsom sådan icke är skuld till allt, som hon or- 
sakar, m. a. o. att verkningarna af hvad hon såsom sådan 
orsakar sträcka sig längre än hennes skuld. Det skall icke 
bestridas, att vid mycket enkla fall detta populära före- 
ställningssätt är i viss mån praktikabelt, men omöjligt är 
att i alla fall med tillräcklig noggrannhet urskilja tvenne 



^ Så SiGWART, Logik II, s. 469. Siöwart synes här fatta vilkoret 
för tillvaron af det subjektiva elementet mycket strängt: endast då effek- 
ten var beräknad, föreligger den nämda kausaliteten. Afven må anmär- 
kas att skilnaden mellan en allena verkande och en medverkande orsak 
icke inom rättsläran, hvad sjelfva kausalitetsbegreppet angår, spelar den 
roll, som SiGWART här synes förutsätta. Emellertid torde dessa diver* 
genser hufvudsakligen vara af terminologisk art. 
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stadier af den från den menskliga viljan utgående kausali- 
teten, af hvilka det senare skulle börja, der skulden upp- 
hörde, for att i sin ordning upphöra vid en bestämd punkt. 
Det resultat, till hvilket vi komma, är emellertid ett annat 
än det, till hvilket v. Baes teori leder. Enligt denna gif- 
ves rättslig kausalitet blott i förhållande till en rättsstri- 
dig effekt. Enligt vår mening är den omständigheten, att 
en effekt lägges en person till last, ett kriterium derpå, att 
denna person var effektens orsak. Skuld och orsak måste 
skiljas åt: indiciet är ju alltid något annat än det indice- 
rade, men skuldbegreppet lemnar en ledning för afgörandet 
af frågan, hvar vi skola söka orsaken till en viss företeelse. 
Utan att ingå på frågan om grunden dertill, att vi predi- 
cera skuldbegreppet om en mensklig verksamhet, kunna vi 
säga, att skuld är ett etiskt omdöme om en sådan verksam- 
hets forhållande af motsats till en lag, som för densamma 
är bindande. Denna verksamhetens bestämdhet såsom lag- 
stridig är tydligen något annat än dess bestämdhet att hafva 
sin princip i en orsak af viss beskaffenhet. Äfven om vi 
komplettera den förra bestämdheten med dess motsats — 
verksamhetens lagenlighet — kvarstår skilnaden, ehuru en- 
ligt vår mening begreppen i detta fall blifva korrelata. 
Utan detta kriterium — att verksamheten tillräknas en per- 
son till förtjenst eller skuld — kan det icke fastställas, att 
en mensklig handling såsom sådan orsakat en viss effekt. 
Denna relativa riktighet af v. Baes teori, d. v. s. det för- 
hållandet, att skuldmomentet bildar ett indicium på tillva- 
ron af en rättsligt relevant kausalitet, utgör tillika kritiken 
af den andra af de båda ofvan omnämda ytterligheterna 
vid det juridiska bestämmandet af kausalitetsbegreppet. 
Frågan är icke, hvad kausalitet är, utan hvad den or- 
sak är, hvars kausalitet eger rättslig relevans (ådrager an- 
svar). Ställes denna fråga så, att man frågar efter arten 
af den kausalitet, som kan grunda skadeståndsskyldighet, 
kan svaret icke blifv^, att den från menniskans kropp ut- 
gående mekaniska kausaliteten såsom sådan är tillräcklig. 
Denna uppfattning råkar i uppenbar strid med rättsmedve- 
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tandet: den mekaniska kausaliteten, som utgår från menni- 
skans kropp forbinder icke till skadeståndsskyldighet. Vore 
denna mekaniska kausalitet rättsgrunden för det skadegö- 
relseansvar, som ålägges t. ex. en otillräknelig person, skulle 
ock den normala menniskan vara underkastad ett så vidt 
gående ansvar, men detta är icke fallet. Genom den bri- 
stande distinktionen mellan rättsstridiga tillstånd och ska- 
degörelse, har emellertid Binding kommit till det resultat, 
att den '^råa*' (d. v. s. mekaniska) kausalitetsprincipen gif- 
ver utslaget i frågan, hvem den person är, som skall bära 
en inträffad skadad Men den motivering, genom hvilken 
denna sats skall göras tillgänglig for rättsmedvetandet, är 
icke tillfredsställande. Skadegörelse är icke en rättskränk- 
ning, såsom Binding säger ^, icke heller är damnifikaten **jem- 
förelsevis mera oskyldig* än den otillräknelige damnifikan- 
ten ^. Det borde ej betviflas, att den, som är otillräknelig, 
också är utan skuld. Från synpunkten af skuld kan icke 
otillräkneliga personers ansvar för skada förklaras. Väl 
finnas tendenser, att i dylika personers kausalitet se något 
^nnat än en rent fysisk kausalitet, men hvari skilnaden be- 
står, blir icke klart, så länge man betraktar kausaliteten 
från synpunkten af catisa efficiens. . Detta gäller, vare sig 
man utgår från indeterministisk eller deterministisk upp- 
fattning. Enligt Hetssler* är icke blott den förnuftiga (d. 
v. s. normala) viljan ett afbrytande af kausalkedjan, utan 
äfven viljan öfverhufvud, viljan på alla stadier, i alla till- 
stånd. **Was in die Innerlichkeit des Willens eingetreten, 
ist der blossen Fortsetzung (dem Durchgehen) des Causal- 
nexus entnommen, der Bestimmung aus den unberecheti- 
baren Tiefen der Innerlichkeit anheimgefallen, Vom Cau- 
salnexus der äussern Natur ist der Wille immer frei; 
unfrei ist er nur in seinem innerlichen Mechanismus. ** 



^ Binding, a. st. s. 472. ^ a. st. s. 471. 

^ Binding, a. st. s. 472. Angående den roU, som detta egendom- 
liga argument spelat vid diskussionen af skadeståndsprobleraet, se Un- 
6ER, a. st. 8. 5 n. 6. 

* a. st. s, 18 n. 10, 
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Utan att ingå på en granskning af denna form af extrem 
indeterminism, som expressis verbis gnmdar ansvaret på 
effektens oberäknelighet, anmärka vi, att frågan icke gäller, 
hvad som är eller icke är undandraget området for kausal- 
lagen — äfven deterministiska uppfattningar fasthålla ofta 
vid viljan såsom ansvarets grund — utan om beskaffenhe- 
ten af vissa orsaker, som gör dem dugliga såsom rätts- 
grunder för visst slag af rättsligt ansvar. Om så är, måste, 
då den normala menskliga viljan ostridigt är en sådan rätts- 
grund, men icke naturkraften såsom sådan, den, som yrkar, 
att äfven den abnorma menskliga viljan eger en viss rätts- 
grundande , förmåga, visa, i hvilket afseende denna skiljer 
sig från naturkraften och liknar (icke skiljer sig från) den 
normala menskliga viljan. En sådan uppgift är icke löst 
dermed, att man säger, att den "omogna eller sjuka" viljan 
dock är en vilja, ty frågan är just, om icke omogenheten 
innebär, att menniskans praktiska förmåga i detta tillstånd 
är en blott naturkraft, resp. om icke sjukdomen (vansin- 
net) nedsätter henne till en sådan. Då Heyssleb icke upp- 
stält, än mindre besvarat denna fråga, kommer hans på-; 
stående om "viljans" skilnad från naturkraften att sväfva i 
luften. Hvad viljans /omogenhet" beträffar, så måste na- 
turligen medgifvas, att man här kan tala om en (potentiel) 
vilja, men denna omständighet saknar tydligen relevans for 
frågan om denna viljas egenskap af rättsfaktum för en viss 
rättsföljd: från rättens synpunkt är den minderåriges vilje- 
yttringar, så framt man afser skuldmomentet, nuUiteter, 
äfven om de af lagen i praktikabilitetens intresse fixerade 
åldersgränserna i särskilda fall icke skulle vara träffande. 
Hvad åter vansinne angår, torde vår uppfattning af denna 
sjukdom såsom paralyserande viljelifvet till en blott natur- 
kraft ega stöd i den nuvarande medicinska vetenskapen. 
Den äldre uppfattningen inom vetenskapen äfvensom det 
populära föreställningssättet är, som bekant, härifrån af- 
vikande. 

Ungefär samma motivering af otillräkneliga personers 
skadegörelseansvar, som Heyssleb framstält, finnes hos Stbo- 
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HAL, ehuru utgångspunkten är tagen från deterministiska for- 
utsättningar. Det är en allmän regel i tillvaron, säger 
Steohal, att en hvar måste svara for allt, som är ett ut- 
flöde af hans individualitet: en hvar måste bära följderna 
af sitt lättsinne, sin oerfarenhet o. s. v.: han måste derför 
också ansvara för skada, som han i kraft af sin individuella 
anläggning tillfogat annan ^ Detta försök till förklaring — 
närmast af otillräkneliga personers ansvar — betecknas af 
TJngee^ såsom fatalistiskt, men tydligt är, att det åtmin- 
stone icke är uppstäldt från denna ståndpunkt, utan från 
ståndpunkten af en s. k. inre determinism. En annan fråga 
är, om denna inre determinism, tillämpad på otillräkneliga 
personer, kan fasthållas. Denna fråga anse vi böra besva- 
ras nekande, n. b. från den en gång intagna, för alla dessa 
teorier gemensamma, ståndpunkt, som icke känner annan 
kausalitet än den, som begränsas af viljan såsom causa efifi- 
ciens. Från synpunkten af viljan såsom causa efificiens 
kan icke den frågan besvaras, huruvida ett visst fak- 
tum är ett utflöde af en persons individualitet eller icke, 
om man lemnar skuldmomentet å sido. Grundtanken hos 
Steohal, enligt hvilken en hvar skall svara för sin indivi- 
dualitet, är utan tvifvel riktig. Den är ju ock strängt ta- 
get alldeles sjelfklar: hvilken annan grund för ansvar vore 
öfverhufvud tänkbar?^ Emellertid kan det icke förnekas, 

^ Strohal i '^Drei Outachten*^ 8. 149. "Es ist ein Grundgeaetz 
des mensohlichen Daseins, dass Jeder das Individanm ist, das er ist, and 
eine GrnDdbedingung des menschlichen Zusammenlebens, dass Jeder för 
das einstehen mnss, was Ansflnss seiner Individnalität ist. Ans diesem 
Grunde lassen wir Jeden häften för seine Bosheit und fur seinen Leicht- 
sinn, fur seine Unerfahrenheit und fur seinen Mangel an Voraussicht. 
Warum soll es aber dann schlechthin unstatthaft sein, Jemanden auch 
fur den Schaden haftbar zu machen, den er einem Anderen vermöge 
der sonstigen Anlage seiner Individnalität zngefugt hat?" Emellertid 
är det icke Strouals mening att likställa "die schnldbare Schadensstift- 
nng" och "die schnldlose Schadensznfugnng", men angående problemet, 
i hvilket afseende de skola behandlas olika, resp. om grunden härtill, 
har Strohal icke uttalat sig. 

2 Unger, a. st. s. 137 n. 9. 

^ Frågan om viljans förhållande till sina motiv prejndicieras icke 
af denna formulering, om man antager, att intresset såväl vid determi-" 
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att i samma mån som denna grundsatsens sjelfklarhet be- 
tonas, dess praktikabilitet minskas, resp. går förlorad. Huf- 
vudfrågan blir då: när föreligger ett utflöde af en persons 
individualitet, resp. under hvilka omständigheter kan det 
med sanning sägas, att ett faktum är en viss persons ger- 
ning? . . . Ett svar på denna fråga har icke Strohal 
gifvit. 

Grunden dertill, att man kunnat sätta den "råa* kau- 
saliteten i stället för skuldmomentet såsom skadeståndsskyl- 
dighetens grund utan att tillbakahällas af den rent revolu- 
tionära karakteren af den nya principen, synes oss ligga 
deri, att man närmast haft för ögonen mycket enkla fall — 
dumnura corpore corpori datum — der kausalitetsförhållan- 
det är i ordets bokstafliga mening ögonskenlig. Det inre 
kausalförhållandet mellan en verksamhet, som i damnifikan- 
tens vilja har sin princip, och en förmögenhetsskada, som 
genom denna verksamhet träffat en annan, föreställes kunna 
ersättas (aeqvivaleras) genom det handgripliga faktum, att 
A. slagit sönder B:s sak. Enligt Binding^ är den, som i 
sinnesförvirring råkat förstöra andras saker **XJrheber des 
Schadens**, h varemot i de hithörande mera komplicerade 
fallen, såsom husbondes ansvar för tjenare, industriidkares 

niamou som indetorminismen ar att ratt fast knyta gerningen tiU den 
handlandes person, och att skilnaden mellan de båda ni)pfattningarna 
endast har sin grund i de olika sätt, p& hvilka man anser, att detta in- 
tresse kan tillgodoses. Indeterminismen viU tillgodose detta intresse ge- 
nom att Uta handlingen f^amg& ur den innersta, p& samma gång ab- 
strakta ooh såsom makt (i betydelse af valförmåga) kvalificerade kärnan 
af personligheten; determinismen fattar grunden mera konkret i syfte 
att på detta sätt b&ttre förklara handlingen såsom ett attribut åt den 
handlande. Jftr Mkkkkl i Zeitschr. fiir Strafrechtstciss. I, s. 566 o. f. 
Keilttoeras do båda uppfattningarna af frihetsproblemet tiU denna ab- 
strakta motsättning, synes det for rättstSram likgUUgt, hvilkendera man 
auiagi^r. lVn?mot blir frågan icke likgiltig, om man förbiser detta ge- 
mensamma intresse, icke heller om man anser, att den ena eUer andra 
uppfattningen strider mot sjelfklara eller bevisade fakta — att indeter- 
minismen $iuUe strida mot kausaU tetslagen, determinismen mot det 
etiska m<Hivetandet> så^^om vanligen antages. 
* a. st. 9, 471. 
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för skada, som det industriella företaget åstadkommit o. s. v., 
icke ett fullt kausalsaramanhang, utan endast ett förhållande 
af betingning säges ega rum mellan skadan och den per- 
sons förfarande, som göres ansvarig för densamma^. En- 
ligt BiNDiNG skulle det alltså (i vissa fall^) vara tillräckligt 
för att ådraga skadeståndsskyldighet att hafva satt en be- 
tingning för skadan. 

Denna princip måste dock leda till en utsträckning 
af skadeståndsskyldigheten, som aldrig kan göras praktika- 
bel. Denna inpraktikabilitet har sin grund icke blott i 
sjelfva vidsträcktheten af ansvaret, utan tillika deri, att an- 
svaret komme att ledas i en mängd olika riktningar — 
den ene har satt en betingning, den andre en annan o. s. v. 
— mellan hvilka val skulle företagas, utan att någon prin- 
cip finnes för afgörandet^. 



> a. 8t. 8. 472. 

2 strängt taget föreligger icke heller n&got annat vid det ofvan- 
nämda enkla fallet af sakskada åstadkommen under sinnesförvirring, för 
sä vidt man betraktar den mekaniska rörelse, som orsakat skadan, frän 
synpunkten af causa efficiens. 

Samma enkla fall förutsättas af Pfizer i Jahrb. f. d. Dogm. 
XXIX, 8. 168: **Wer durch thätUchen Eingriff das Recht eines Andern 
(Leben, Gesundheit, Freibeit, Vermögen, Ehre) verletzt, hat dem Andern 
den durch die Verletzung gestifteten Schaden zu erstatten." Här likasom 
hos BiNDiNG suppleras den objektiva kausaliteten genom det argument, 
att damnifikatens subjektiva rätt blifvit kränkt. 

' Jfr Z. 203 D. de reg. Jur. 50. 17: Quod quis ex culpa sua dam- 
num sentit, non intelligitur damnum sentire, L. 9 § 4 ad leg. Aq. 9. 2: 
si cum alii in campo jacularentur, servus per eum locum transierit, 
Aquilia cessat, quia non debuit per campum jaculatorium iter intempe- 
stive facere. Qui tamen data opera in eum jaculatus est, utique Aquilia 
tenetur. L. 36 D. de dolo 4. 3: Si duo dolo malö fecerint, invicem de 
dolo non agent. Under det att i fråga om en s. k. culpacompensation 
några skriftställare (t, ex. v. Bar, Die Lehre v. Causalzusammenhange, 
s. 123) antaga, att kausalsammanhanget afbrytes, andra bestrida detta 
och grunda compensationen på en aBqvitasprincip (så t. ex. Wendt i 
Jahrb. f, d. Dogm. XXXI, s. 156), ligger enligt vår mening saken så, 
att resp. skuldmoment äro kriterier pä den rättsligt relevanta kausali- 
teten, som utvisa den riktning, i hvilken rättsmedvetandet söker ska- 
dans orsak. 
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Konkurrerande kausalserier kunna finnas, mellan hvilka 
ett afgörande måste träflfas, men för ett sådant gifver icke 
den mekaniska kausaliteten en tillräcklig ledning ^ 

Frågan om en viss verksamhets art är identisk med 
frågan efter verksamhetens princip, hennes grund eller ända- 
mål. I enlighet härmed kunna vi bestämma den i skade- 
görelsen ingående kausaliteten såsom en verksamhet, hvil- 
ken med hänsyn till sin causa efficiens eller causa finalis 
begränsas genom den persons vilja, som genom skadegö- 
relsen framstår såsom damnifikant. Den verksamhet, som 
ingår såsom rättsgrund i trängre mening i skadegörelsen, 
är en sådan verksamhet, som har sin princip i damnifikan- 
tens vilja. Endast genom möjligheten att på något sätt 
hänföra skadans orsakande till damnifikantens vilja uppstår 
den känsla af förpligtelse — visserligen icke tvingande, 
men ** mystisk** ^ — som är kriteriet på momentets rättsliga 
relevans, m. a. o. rättsmedvetandet reagerar såsom en for- 
dran på skadegörelseansvar endast vid förhandenvaron af 
en dylik kausalitet^. Den nödvändiga relationen till den 



^ Jfr Unoer, a. st. s. 131. Ungek framh&Uer blott, att kausaliteta- 
principen såsom grundval för skadest&ndsskyldigbet skalle strida mot 
vårt rättsmedvetande, och detta är naturligen den yttersta grunden till 
dess omöjlighet såsom räfta^rinci^. Men då i vissa fall af damnum sine 
culpa — exempelvis vid sakskada orsakad af en otillräknelig persons 
kroppsrörelser — rättsmedvetandet med större eller mindre styrka for- 
drar ansvar, måste det betonas, att, om ansvar ålägges, detta icke grun- 
dar sig på den mekaniska kausaliteten, afvensom att denna mekaniska 
kausalitet icke blott icke ar, utan icke kan vara rättsgrund till skade- 
ståndsskyldighet i mera komplicerade fall, af den enkla anledning, att 
densamma icke med en praktiskt sedt tillräcklig noggrannhet bestäm- 
mer, hvem damnifikanteu är. Jfr Unger, a. st. s. 137 n. 9, der Strohals 
förklaring af otillräkneliga personers ansvar säges vara "otillräcklig för 
andra hit hörande fall*", väl icke af annan grund än den nämda. 

2 Jfr ofvan ss. 15 o. 28. 

^ Detta förhållande är icke något axiom eller någon logisk nöd- 
vändighet, utan ett till de etiska företeelserna hörande — i den verkliga 
rätten föreliggande — faktum. Detta faktum får icke generaliseras der- 
hän, att samma vilkor i det passiva subjektets person skulle gälla för 
^U rättsreali^ation, all juridisk orätt, (Jfr ofvan s. 107 n. 1), men för 
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menskliga viljan är tänkbar på tvenne sätt: man kan knyta 
verksamheten till viljan derigenom, att viljan betraktas såsom 
verksamhetens causa efficiens, eller derigenom, att verksam- 
heten hänföres till viljan såsom causa finalis. Det är de 
båda sidorna af verksamheten sjelf, hvilka bestämma hennes 
art: grunden och ändamålet. En undersökning af det mensk- 
liga handlandet från dessa begge synpunkter visar, att de- 
samma icke täcka hvarandra, utan att i vissa fall det, som 
från den ena synpunkten icke framstår såsom en mensklig 
verksamhet, från den andra visar sig vara en sådan. Den 
ena eller den andra af dessa synpunkter kan i olika fall 
vara den öfvervägande, och detta i sådan grad, att den 
framstår såsom sjelfständigt (d. v. s. oberoende af den an- 
dra) bestämmande verksamhetens art såsom en viss persons 
verksamhet. En sådan splittring af de olika synpunkter, 
från hvilka den menskliga verksamheten kan betraktas, har 
ofvan mött oss vid framställningen af den juridiska orättens 
arter; den återkommer här vid den mellanform mellan civil 
och kriminel orätt, som vi kallat skadegörelse. Den hän- 
tyder på det menskliga, särskildt det rättsligt relevanta, 
handlandets bristande systematiskhet, i det att moment, som 
strängt taget borde vara endast olika sidor af samma hela, 
vinna relativ sjelfständighet gent emot detta och derigenom 
tendera att upphäfva verksamhetens enhet, resp. blifva grun- 
den for densammas indelning i olika verksamhetsarter. Det 



skadeståndet gäller detta vilkor: ingen skadeståndsskyldighet utan någon 
slags relation mellan skadans orsakande och den persons vilja och vilje- 
yerksamhet, mot hvilken anspråket eger rum. Såsom vi ofvan sökt visa, 
kan icke analysen af ett rättsfaktum komma till annat resultat. "Regeln" 
är härmed gifven i sin empiriska giltighet. Dess etiska värde kan icke 
på denna väg uppvisas. Utan nytta vore det ock att subsumera den- 
samma under någon högre empirisk regel, t. ex. rättsordningens intresse 
vid den bestående förmögenhetsfördelningen eller dylikt, ty en sådan 
regel är blott ett postulat, som för att blifva praktikabelt måste befrias 
från det sväfvande, som vidlåder detsamma, men om denna begränsning 
utföres, återkommer man till bland annat grundsatsen för skadestånds- 
skyldighet, utan att denna grundsats framstår klarare tiU följd af en 
dylik tankeoperation. 



190 

tillhör vetenskapen att böja sig för denna det helas splitt- 
ring i olika former, icke att i sträfvandet efter egen enhet 
i sitt föremål intvinga en enhet, som icke finnes. Till detta 
fel gör sig den herrskande teorien skyldig i alla de fall, då 
till förklaring af skadeståndsskyldighet, sådan den i lagarna 
är bestämd, presumeras eller fingeras en culpa, der enligt 
naturlig åskådning icke det minsta spår af en sådan står 
att finna. I motsats härtill uppställa vi såsom grundsats, 
att den i skadegörelsen ingående till den menskliga viljan 
såsom princip refererade kausaliteten diflferentieras på sådant 
sätt, att dess olika sidor — viljan såsom causa efficiens och 
viljan såsom causa finalis — framstå såsom rättsgrunder 
för ' tvenne särskilda grupper af skadegörelseansvar. För 
den af viljan såsom causa efficiens bestämda gruppen är 
handlingens pligtvidrighet (skuldmomentet) af symptomatisk 
betydelse. För den andra gruppen är symptomatiskt det 
objektiva ändamål, som verksamheten är egnad att befordra, 
för så vidt detta kan anses knyta verksamheten vid en be- 
stämd person. Doktrinen har behandlat den förra gruppen 
såsom normalfall (damnum ex culpa), den senare såsom 
undantag (skadeståndsskyldighet på **andra" eller **objek- 
tiva* grunder). Den senare gruppen har man icke lyckats 
bringa till systematiskhet, d. v. s. uppvisa den till grund 
för densamma liggande enhetliga principen: de fall, som 
subsimieras derunder, framstå såsom ohligationes ex variis 
causarum figuris. An mindre har man lyckats uppvisa den 
till grund för båda grupperna liggande principen. Upp- 
täckten af denna princip har hindrats icke blott af den 
senare gruppens bristande enhetlighet, utan jemväl af det 
sätt, på hvilket den förra gruppens princip, skuldmomentet, 
uppfattats. Innan vi öfvergå tiU en närmare utveckling af 
verksamhetens finalitet såsom rättsgrund för skadegörelse- 
ansvar, måste derför frågan on^ skuldmomentets betydelse 
inom den förra gruppen af skadegörelsefall upptagas till 
imdersökning. 

Skuldmomentet ingår i skadegörelsen såsom sympto- 
matiskt, icke såsom karakteristiskt, moment. Detta framgår 
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deraf, att den samstämmigliet mellan rättsfakta och rätts- 
följder, hvilkens nödvändighet ofvan blifvit ådagalagd, icke 
föreligger mellan skuld och skadestånd. Ett bevis för denna 
bristande samstämmighet lemnar det förhållandet, att olika 
grader af skuld icke medföra olika grader af skadegörelse- 
ansvar. Samstämmigheten eger tydligen i måttbestämningen 
sitt enklaste uttryck. Efter graden af skuld bestämmas 
arten och omfånget af deliktets rättsföljd: skuldmomentet 
är här konstitutivt moment af rättsfaktum. Skadestånds- 
skyldighetens omfattning åter bestämmes principielt efter 
den orsakade skadans belopp. Häraf följer, att, hvilken be- 
tydelse än skuldmomentet kan ega för skadegörelseansvaret, 
den verkliga grunden för detta ansvar icke kan ligga i detta 
moment. Det är endast ett kriterium (yttre bevismedel) på 
tillvaron af den verkliga rättsgrunden, viljans kausalitet, 
hvilken är det till ansvar egentligen förbindande, d. v. s. 
det moment, vid hvilket den objektiva rätten knyter det 
nämda ansvaret. 

Endast genom att icke beakta nödvändigheten af en 
verklig samstämmighet mellan rättsfakta och rättsföljder 
har doktrinen kunnat stanna dervid, att skuldmomentet är 
grund till skadeståndsskyldigheten, men grader af skuld icke 
grunda grader af skadeståndsskyldighet: man har stannat 
dervid, att Ig-gen knyter skadegörelseansvaret vid ett skuld- 
moment å damnifikantens sida, och icke vidare bekymrat 
sig om det nämda sammanhanget. 

Enstaka protester mot den herrskande uppfattningen 
hafva höjts ^ men icke lyckats vinna större inflytande. 
Tvenne utvägar äro möjliga: den ena att förklara skade- 
ståndsskyldigheten oberoende af skuldmomentet, den andra 
att fordra skadeståndets bestämmande efter graden af skuld. 
Den förra vägen beträdes af Binding. Denna uppfattning 
gör icke rättvisa åt den betydelse, som skuldmomentet fak- 
tiskt eger inom den verkUga rätten. Men j em väl en argu- 

^ I äldre tid t. ex. af Hepp, Zurechnung, 8. 110, Jhering, Schtdd- 
moment^ 8. 54, i nyare tid t. ex. af Mataja, a. st. s. 32 och Binding, 
a. st. 8. 448. 
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mentation mot skuldmomentet de lege ferenda synes oss 
vid den genomgående betydelse, som detta moment eger 
för den gällande rätten, helt och hållet opraktisk. Vi förstå 
icke, huru man utan att falla tillbaka i den naturrätt-sliga 
uppfattningen af rättsveienskapens uppgift kan tro sig 
medelst direkt bevisning ur sakens natur kunna ådagalägga, 
att en annan princip för ansvar **bör** träda i skuldmomen- 
tets ställe. Härtill kommer, att, såsom vi ofvan sökt visa, 
den af Binding uppstälda mekaniska kausalitetsprincipen är 
inpraktikabel. Den andra utvägen har Jhebinq valt genom 
uppställandet af postulatet om jemvigt mellan skuld och 
skadestånd. Riktigheten af denna fordran framgår under 
förutsättning af ett verkligt sammanhang mellan rättsfakta 
och rättsföljder med oemotsäglig konsekvens ur den herr- 
skande teorien, som i skuldmomentet ser det inom skade- 
görelsen såsom rättsfaktum för skadeståndsskyldighet speci- 
fikt förpligtande momentet. Talrika tendenser tiU uppstäl- 
landet af en sådan jemvigt finnas visserligen i den gällande 
rätten, men det måste med all skärpa framhållas, att de i 
det stora hela äro allt för obetydliga för att gifva stöd åt 
ett verkligt genomförande af en jemvigt mellan skuld och 
skadestånd^. Närmast uppstäld i damnifikantens intresse 

* Jhering anför 1. 43 i. f. D. de act. emt, vend. 19. 1: De sump- 
tibus yero, quoa in erudiendum hominem emptor fecit, videndum est; 
nam empti jndicium ad eam quoqne speciem sufficere existimo : non enim 
pretium continet tantnm, sed omne quod in terest emptoris servnm non 
evinci. Plane si in tantum pretium excedisse proponas, ut non sit cogi- 
tatum a venditore de tanta summa (veluti si ponas agitatorem postea 
factum vel pantomimum .evictum esae eum, qui minimo veniit pretio), 
iniquum videtur in magnam quantitatem obligari venditorem. Bortsedt 
derifr&n, att det är oegentligt att grunda köparens ersättningsanspr&k 
yid eviction på ett skuldmoment hos säljaren — anspråket är ju deraf 
oberoende — kan anmärkas, att, om man här vill tala om skuld, tydli- 
gen ett afgörande pä grund af compensatio culpsB foreligger: icke ett 
bestämmande af skadeersättningens belopp efter graden af säljarens skuld, 
utan ett uteslutande af vissa kostnader fr&n ersättning pä grund af kö- 
parens egen skuld. Till grund för detta uteslutande ligger sakligt sedt 
den tanken, att vid en viss punkt säljarens risk mäste upphöra och kö- 
parens vidtaga på grund af den senares egna handlingar. Vidare åbe- 
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måste denna fordran naturllgen äfven genomföras i den 
motsatta riktningen såsom en fordran, att damnifikaten må 
erhålla en utöfver beloppet af skadan gående ersättning vid 
svårare skuldgrader hos damnifikanten. I detta afseende 
sammanhänger Jherings postulat med frågan om privatstraf- 
fens principiella rättmätighet, resp. om deras återupptagande 
i den moderna rätten, hvartiil som bekant en början — 
låt vara af tvifvelaktig natur — skett i den tyska straflf- 

ropas 1. 13 § 1 D. de serv. pr. urh, 8. 2. "Parietem communem incru- 
stare licet secandam Oapitonis sententiam, aicut licet mihi preiiosissimas 
pictaras habere in pariete communi: ceterum si demolitus sit vicinus et 
ex stipnlata actione damui infecti agatur, non pluris quam valgaria tec- 
toria seatimari debent: quod observari et in incrustatione oportet" samt 
1. 40 pr. D. da damn. inf. 39. 2. "Ex damni infecti stipiilatione non 
oportet inflnitam vel inmoderatam ssstimationem fieri" etc. Dessa ställen 
afse granskapsförhållande och innebära blott, att i dessa fall rena lyx- 
föremål icke ersättas, naturligt nog, dä eljes den ene kunde in infinitum 
stegra den andres risk. Ansvaret vid c. d. inf. är icke betingadt af ett 
skuldmoment ä den ansvarsskyldiges sida, än mindre graderas det efter 
ett sådant. I öfrigt äro bestämmelserna, sådana de föreligga, temligen 
opraktiska: hvad förstås med en "inmoderata luxuria"? Den moderna 
rätten torde svårligen förneka ersättningsanspråk t. ex. för förstörda 
väggmålningar 1 Jfr Windscheid, Pand. Il, § 258 n. 14. 

Deremot finnas i de under den naturrättsliga doktrinens inflytande 
stående kodifikationerna afgjorda tendenser att gradera skadestånds- 
skyldighetens omfattning efter damnifikantens skuld. Jfr Pr. A. L. 
B., I 6 §§ 10—15, §§ 85—87. I Kocks Kommentar (I: 1 s. 293 n. 1) 
betecknas dock dessa bestämmelser såsom **fur die Wirklichkeit wenig 
brauchbar", ett omdöme, om hvars riktighet intet tvifvel kan råda. Jfr 
ock Dernburg, Pr. Privatrecht J, s. 277. För österrikisk rätt, se Ö. a. b. 
G. B. § 1324: "In dem Falle eines aus böser Absicht öder aus einer 
auffallenden Sorglosigkeit verursachten Schadens ist der Beschädigte 
volle Genugthuung, in den iibrigen Fallen aber nur die eigentliche Schad- 
loshaltung zu fordern berechtigt. Hiernach ist in den Fallen, wo im 
Gesetz der allgemeine Ausdruck: Ersatz vorkommt, zu beurtheilen, welche 
Art des Ersatzes zu leisten sei"; jfr §§ 1331 och 1332. Inom den öster- 
rikiska litteraturen, se härom Pfafp i *^Drei Gutachten"^ s. 89 o. f. 
Randa, ib. s. 130 o. f. Strohal, ib. s. 160 o. f. Unger hos Gr. VIII, 
s. 209 o. f. samt Ppaff, ib. s. 619 o. f. Code civil har intet uttryckligt 
stadgande, men det oaktadt antages en ersättningens gradering efter 
damnifikantens skuld af kommentatorerna. Se t. ex. Dalloz till Art. 
1382 Sect. 2 § 6 N:o 347. "Le plus ou moins de gravité de la faute 
W. Sjögren. 13 
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lagens ^^Busse**. Men af ven om män anser, att den exklu- 
sivitet, med hvilken den moderna staten förbehållit sig att 
efter oflfentligt-rättsliga grunder reagera mot deliktet, åsido- 
satt den enskildes berättigade intressen att i egen person 
erhålla vederlag för det genom deliktet honom tillfogade 
lidandet, hvadan en reaktion i riktning mot privatstraflfens 
återupplifvande icke skulle kunna anses utesluten från den 
framtida rättsutvecklingen, torde ett sådant återupplifvande 

doit entrer dans les elements de la fixaiion plns ou moins élevée de 
rindemnité. Aussi lorsqu^un accident n'est que le resultat d'une impm- 
dence légére qui se rapproche beanconp du cas foi-tuit, les juges 
peuvent fixer les dommages-intéréts å. une somme modique." Inom dok- 
trinen synas motsatta meningar råda. Jfr t. ex. Saintelette, De la re- 
aponaahilité et de la garantie, s. 239, som vid "utomobligatoriskt** ska- 
destånd utesluter hänsyn till graden af damnifikantens skuld. — I Schweiz. 
Ohl.'R, Art. 51 stadgas: "Art und Grösse des Schadenersatzes wird durch 
richterliches Ermessen bestimmt in Wilrdigung sowohl der Umstände, 
als der Grösae des Verscbuldens." Häröfver Stods i Verh. d. Schweiz. 
Jur.-Vereina 1886, s. 68 o. f. I den gällande avenaha rätten finnes intet 
dylikt stadgande. Dock torde med hänsyn till den allmänna billighets- 
princip, som ligger till grund för Str.-L. 6: 4 bland d© "omständigheter", 
som i der omförmälda fall skola tagas i betraktande, jemväl böra in- 
räknas graden af damnifikantens skuld. Den uttryckliga bestämmelsen, att 
i dylika fall afseende skall fästas vid den brottsliges tillg&ngar, synes 
fordra en dylik tolkning (slutledning a potiori). 

Bland nyare författare, som principielt yrkat, att en större eller 
mindre hänsyn vid bestämmandet af skadeersättningsbeloppet skulle ta- 
gas till graden af damnifikantens skuld, märkas: Gierke, Der Entwnrf 
einea hUrgerlichen Geaetzbuchea und daa deutache Becht, s. 266, Hartmann 
i Arch. f. d. civ. Praxia LXXII, s. 359, Degenkolb, a. st. s. 78 o. f. 

En tanke, som ofta återkommer, är den, att en proportionalitet 
mellan skuld och skadestånd skall kunna göras praktikabel genom den 
åt domaren enligt nyare processlagar (t. ex. tyska C. P. O. § 260) i ska- 
deståndsfrågor medgifna fria bevispröfningen (se t. ex. Dernburg, Pr. 
Privatrecht I, s. 277). En absolut säker beräkning af skadan är omöjlig: 
man måste stanna vid en större eller mindre grad af sannolikhet, och 
det är då naturligt, säger Dernburg, att man nöjer sig med mindre 
sannolikhet i de fall, då dolus eller culpa lata föreligger. Jfr Unger, 
a. st. s. 2 n. 3 samt redan Mommsen, a. st. s. 256. Oas synes, att en 
domare, som på detta sätt begagnar den fria bevispröfningen i skade- 
ståndsfrågor, öfverskrider sin befogenhet i de fall, då den materiella rät- 
ten icke känner någon proportionalitet mellan skuld och skadestånd. 
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af privatstraffen icke på skadeståndsinstitutet komma att 
utöfva större inflytande. Utveckling är diflferentiering. Ett 
återupptagande af privatstraflFen skulle endast vara möjligt 
genom uppställandet af ett deliktsystem, som i anslutning 
till det nuvarande dolösa orsakandet af sakskada upptoge 
andra former — t. ex. vid skada genom chikanöst brytande 
af åtagna förpligtelser — såsom privatdelikt, för hvilka en 
efter skuldmomentet lämpad godtgörelse åt den, som lidit 
skadan, skulle ådömmas. Skadeståndsinstitutet skulle i sin 
nuvarande form ega bestånd jemte detta deliktsystem, äfven 
om skadeståndet i de fall, då godtgörelse intill eUer utöf- 
ver skadans belopp på grimd af deliktet gåfves, skulle af 
en sådan godtgörelse absorberas. Deremot skulle skade- 
ståndsläran i sin nuvarande gestalt icke kunna ega bestånd, 
om fordran på jemvigt mellan skuld och ersättning genom- 
föres till datnnifikanfens förmån. En sådan jemvigt bety- 
der ett uteslutande af skadeersättning i den betydelse, i 
hvilken detta ord nu tages, nämligen ersättande af den skada, 
som orsakats, och ett införande af privatstraflF för orsakan- 
det af skada, då ett sådant orsakande kan läggas damnifi- 
kanten till last. Men rättsutvecklingen går uppenbarligen 
icke i denna riktning. De allt talrikare fall, då skadestånds- 
skyldighet ålägges, utan att ett skuldmoment å den ansvars- 
skyldiges sida kan uppvisas, leda till ett försvagande af 
skuldmomentets betydelse för skadeståndsanspråket äfven i 
de fall, der ett sådant moment föreligger. Intresset att 
sammanföra de olika fallen af skadestånd under en enhetlig 
synpunkt har ofvan föranledt oss att principielt uppställa 
de förra fallen såsom i sig lika "naturliga** som de senare, 
hvarvid skuldmomentet nedsjunker till ett moment af blott 
symptomatisk betydelse. Härigenom gifves en förklaring 
af den faktiskt gällande rätten. Då skuldmomentet angif- 
vits icke såsom egentligt rättsfaktum, utan endast såsom ett 
yttre kriterium på tillvaron af den verkliga rättsgrunden, 
så följer, att åt detsamma principielt intet inflytande kan 
medgifvas vid bestämmandet af rättsföljdens innehåll. Å 
andra sidan gifver relativiteten i åtskilnaden mellan symp- 
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tomatiska och karakteristiska rättsfakta anledning att icke 
helt och hållet afvisa sknldmomentet såsom modifierande 
vid sidan af det principiela måttet. De i lagstiftningen och 
litteraturen förekommande tendenserna i denna riktning få 
härigenom sin förklaring ^ 

Ett annat bevis för skuldmomentets blott symptoma- 
tiska betydelse för skadeståndsskyldigheten ligger deri, att 
' detta moment inom skadegörelsen icke utbildas i arter af 
skuld, d. v. s. icke framstår såsom ett deliktsystem. I sjelfva 
verket är detta förhållande dock blott en annan sidaafhvad 
nyss blifvit utfördt: egde grader af skuld relevans, skulle 
dessa, för att blifva praktikabla, icke kunnat bibehålla den 
till gradbegreppet hörande kontinuiteten, utan måst utbildas 
i arter af skuld. Skuldmomentet såsom förutsättning för 
skadeståndsskyldighet specialiseras icke: den individualise- 
rande kraft, som skuldmomentet inom den romerska rätten 
egde äfven för skadegörelseansvaret, en individualiserande 
kraft, som framträdde i specialiserade delikt såsom rätts- 
fakta för ersättningsskyldighet och åt denna rättsföljd gaf 
en deliktisk karakter, har numera gått törlorad. Skade- 
ståndsskyldigheten har numera icke sin grund i ett delikt, 
för hvilket naturligen alltid skuldmomentet har konstitutiv 
betydelse, utan i viljans kausalitet, för hvilken skuldmo- 



* Till en förklaring af skuldmomentets betydelse for skadestånds- 
skyldigheten, som kan jemföras med den, som vi härmed uppstält, finnes 
en antydan hos Thon, a. st. s. 65. Grunden till skadeståndsskyldigheten 
är enligt Thon icke skuldmomentet, utan den omständigheten, att en 
annans intresse lidit en kränkning, men skuldmomentet är conditio sine 
qua non derför, att ersättningsskyldighet verkligen inträder, i ty att det 
hinder för en sådan, som ligger i hänsynen till damnifikanten, genom 
detta moment undanrödjes. Detta är en annan tankegång än vår, men 
till grund för båda ligger den uppfattning, att det icke går för sig, att 
i skuldmomentet å damnifikantens sida se den verkliga grunden för skade- 
görelseansvaret. Thon talar om det "bestämmande motivet för uppstäl- 
landet af de rättssatser, som åsyfta skadeståndsskyldighet", icke om na- 
turen af det rättsfaktum, som grundar denna rättsföljd, men denna 
olikhet, som har sin grund i Thons allmänna teori om rätten, är här 
utan betydelse. 
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mentet utgör endast yttre bevismedel. Lika litet som en 
civil orätt såsom sådan, d. v. s. i betydelse af ett mot en 
subjektiv rätt stridande tillstånd, ingår såsom moment i en 
skadegörelse, lika litet är detta fallet med rättsstridigheten 
i betydelsen af en handlings egenskap af att vara af en 
särskild norm förbjuden: i förra bemärkelsen är rättsstridig- 
heten en förutsättning för restitutions- resp. uppfyllelsetvång, 
i den senare för poenala rättsföljder, men skadeståndsskyl- 
digheten är hvarken det ena eller det andra och har derfor 
icke heller . rättsstridigheten i någondera af dess på nämda 
sätt utpreglade former till karakteristisk förutsättning. 

Emellertid, likasom ett sammanhang finnes mellan ett 
rättsstridigt tillstånd i egentlig bemärkelse och en skade- 
görelse, i det att det förra i regel utgör så att säga det 
naturliga mediet för den senare, ett i förhållande till denna 
yttre moment, som indicerar möjligheten af ett skadestånds- 
anspråks uppkomst samt i någon mån lemnar ledning för 
skadans uppskattande, på samma sätt gifves det ock en re- 
lation mellan skadegörelse och handlingens rättsstridighet. 
Skadeståndsskyldighet uppstår i hvarje fall, då samma yttre 
handling, som bildar den i skadegörelsen ingående verk- 
samheten, är rättsligt förbjuden i sträng mening, d. v. s. är 
ett delikt^ Deliktet utgör i detta fall ett indicium på 
skadeståndsskyldighetens uppkomst. Man får icke säga, att 
i skadegörelsen ingår ett delikt eller omvändt, ty detta in- 
träffar aldrig y men väl kan samma handling ådraga sin upp- 
hofsman såväl den ena som den andra rättsföljden ^. Af 



1 Jfr Sv. Str.-L. 6: 1. 

* En dylik distinktion — nämligen Bindings förklaring af de s. k. 
deliktsobligationerna — betecknas af Hrehorowicz (a. st. s. 74 n. 2) så- 
som **eine hart bei den Haaren gezogene Conetruction", utan att H. mot 
densamma förmår anföra annat argument än att rätten knyter ersätt- 
ningsskyldigheten vid "verschiedene Thatsachen"; "die pfiichtwidrige 
Handlung (das Delict)" fortsätter han, "ist eine dieser Thatsachen, und 
eine der wichtigsten, die nehen den tibrigen Handlungen (welche den 
Quasi-Contract und Quasi-Delict bilden) Rechtsgrund des Schadeuer- 
satzes sind." Men meningen är att komma ifrån dessa "verschiedene 
Thatsachen", som äro oförenhga med institutets enhet (jfr ofvan s, 39 
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denna deliktets blott symptomatiska betydelse följer möjlig- 
heten af en skadeståndsskyldighet i de fall, der handlingen 
icke är särskildt förbjuden. 

Icke af särskildt förbjudna handlingar kan skadestånds- 
skyldigheten göras beroende inom den grupp af skadegö- 
relsefall, hvarom här är fråga, utan deraf, att skadans or- 
sakande kan läggas den handlande till last. Skuldmomen- 
tet såsom förutsättning för skadegörelseansvar utbildas icke 
i arter af skuld, d. v. s. i särskildt förbjudna (pligtvidriga) 
handlingar. Den förpligtelse, som öfverträdes, är icke nå- 
gon särskild pligt, en norm, utan den rent abstrakta rätts- 
pligten eller pligthegreppet. Icke ett verkhgt delikt är den 
skadegörelse, för hvilken handlingens pligtvidrighet är symp- 
tomatisk, utan sjelfva deliktsbegreppet: det är den pligt- 
vidriga handlingen såsom sådan, som i detta fall såsom ett 
moment af symptomatisk betydelse fått en praktikabilitet, 
som för en straffpåföljds genomförande är helt och hållet 
omöjlig. Deraf att deliktsbegreppet har större omfattning 
än de verkliga delikten ^) och sålunda från formel synpunkt 
kan ställas vid sidan af dessa, följer, att skadegörelsen, som 
är den verksamhet, som täcker deliktsbegreppet y aldrig sjelf 
kan vara ett delikt. En begränsning af skadegörelsebe- 
greppet är gifven genom begreppet skada i betydelse af 
förmögenhetsskada. Men kan en sådan skadas orsakande 
läggas en person till last {deliktsbegreppet, verksamhetens 
generella pligtvidrighet), så är ersättningsskyldighet för- 
handen. Det mått, efter hvilket tillvaron af denna gene- 
rella pligtvidrighet bedömmes, kan icke närmare bestämmas 
än genom hänvisningen till bonus pater familias, och detta 
just derför, att här är fråga om en generel pligt, icke om 
en särskild norm. Det förtjenar dock anmärkas, att det 
nämda måttet icke är ett för alla tider och folk lika, utan 



o. f.), äfyensom att undvika de nämda fiktionerna, hvilkas uppställande 
för öfrigt bevisar, att den romerska rätten, resp. den romanistiska dok- 
trinen kände behofvet af en enhetlig synpunkt för bedömmandet af de 
under dessa kategorier fallande företeelserna. 
^ Jfr ofvan s. 57. 
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vexlande efter olika kulturförhållanden. Måttets bestäm- 
mande är undandraget lagstiftningen, men icke rättsutveck- 
lingen. De föreställningar, som äro förknippade med det 
från romerska rätten lånade begreppet bonus pater familias, 
resp. de afgöranden, som finnas i de romerska rättskällorna 
angående till- eller frånvaron af culpa, ega icke allmän- 
giltighet^: de äro närmast blott vittnesbörd om det mått, 
som under den romerska kulturen var gällande. Det är 
icke osannolikt, att detta mått för den moderna rätten är 
ett annat. Särskildt torde en utsträckning af den allmänna 
förpligtelsen hafva egt rum derhän, att rättsmedvetandet 
numera fordrar skadegörelseansvar i många fall af skada 
orsakad genom underlåten positiv verksamhet för andras 
intressen, der sådant ansvar enligt romersk uppfattning icke 
ålägges. Den moderna normalmenniskan är icke den speci- 
fikt romerska bonus pater familias, som i främsta rummet 
är betänkt på att sörja för sig och de sina, obekymrad om 
deras välfärd, som med honom äro koordinerade ^ Den 
gammalromerska uppfattningen af familia såsom en utåt 
strängt sluten krets, ett samhälle för sig, har utöfvat infly- 
tande på den senare romerska rätten och den på denna 
grund hvilande moderna rättsutvecklingen i en individualis- 
tisk, atomiserande riktning, som så småningom måste öfver- 
vinnas. Rätten behöfver icke och bör icke alltjemt blifva 
stående vid de * etiska minima** (Jellinek), utan kan och 
bör anlägga en måttstock, som går något utöfver dessa. 
Detta är icke blott ett postulat af det tekniskt outvecklade 
rättsmedvetandet eller en teoretisk fordran, utan ett faktum, 
som kan iakttagas öfverallt, der en sund rätts- och kultur- 
utveckling eger rum ^. Oss synes, att det relativa ideal (det 



^ Jfr Pfaff hos Gr. VIII, s. 724. 

2 Jfr den karakteristiska definitionen 1. 36 D. 50. 17. Culpa est 
immiscere se rei ad se non pertinenti. (Pompgnius). 

^ Då Unger (a. st. s. 132 n. 13) anmärker, att uppställandet af 
en "wackerer Mensch" såsom juridisk normalmenniska (Menger, Das 
hUrgerliche Becht und die heaitzloaen Volkaklasaen, a. 133) innebär en för- 
blandning af sedlighet och rätt, hvilken skulle medföra odrägliga ingrepp 
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plus utöfver det etiska minimum), som nu fordras, är gifvet 
i en nyttig samhällsmedlem d. v. s. en sådan, som fyller 
sin plats. Att en hvar, hans ställning må vara hvilken 
som helst,' har en plats att fylla i samhället, är en speci- 
fikt modern tanke. Individerna stå icke koordinerade jemte 
hvarandra med absolut frihet inom sina ^'rättssferer** och i 
denna sin privata verksamhet i negativt f(5rhållande till sta- 
ten, utan ingå såsom organ i samma hela med öfver- och 
underordnade ställningar till hvarandra och positivt förhål- 
lande till det hela. Den tanken att det helas välfärd är 
betingad icke blott genom ett direkt deltagande från med- 
borgarnas sida i statslifvet, utan jemväl genom enskildes 
förhållande till andra enskilda, var för den romerska åskåd- 
ningen främmande. Att en rent privat verksamhet kunde 
gagna det hela, var ofattbart: deraf föraktet för förvärfs- 
verksamhet, kroppsarbete o. d. Den moderna staten fast- 
håller med rätta gränserna mellan ett direkt deltagande i 
statslifvet och medborgarnes privata verksamhet, men er- 



i den enskildeB sjelfbestämningarätt och privatlif, kan häremot invändas, 
att gränserna mellan rätt och sedlighet äro, för så vidt den icke tekniskt 
utbildade rätten afses, helt och hållet flytande, hvadan en grandsats, 
som såsom Mengers uppställes de lege ferenda, icke kan på detta sätt 
vederläggas. Härtill kommer, att till grund för Ungers argument ligger 
den ohållbara föreställningen, att rättens ändamål vore att sätta gränser 
för individens frihet och privatlif, inom hvilka gränser godtycket skulle 
under rättens skydd fritt herrska. Denna åskådning är en efterverkan 
af det romerska familia-begreppet och af den genom abstraktioner ur 
den romerska rätten uppstälda natur rättsliga doktrinen. Men denna dok- 
trin är för den moderna staten och rätten felaktig och bör motarbetas. 
Det bör betonas, att förhållandet mellan staten såsom rättens källa och 
individen är väsentligen positivt, icke negativt. Hattens ändamål är i 
förhållande till menniskan positivt: att befordra en viss grupp af mensk- 
liga intressen. Hvilka intressen härvid afses, och på hvilka sätt de af 
rätten befordras, derom lemnar rättshistorien och den gällande rätten 
upplysning. — Härmed hafva vi dock icke velat försvara det mått, som 
]yiENGER uppstält för en juridisk normalmenniska. Detta mått synes oss 
nämligen vara för strängt. Den moderna staten nöjer sig visserligen 
icke med att fordra, att enhvar skall, såsom man säger, underlåta att 
ingripa i annans rättssfer, men fordrar icke heller någon potentierad 
"duktighet** af alla sina medlemmar. 
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känner deras relativitet, ja, tenderar att fatta den offentliga 
och privata verksamheten inom det rättsligt relevantas om- 
råde såsom blott olika sidor ,af samma verksamhet. 

Ett bevis för denna förändring af åskådningssättet 
skulle fordra en ingående skildring af de mest olikartade 
företeelser på det moderna kulturlifvets område, för hvilken 
här icke är platsen. Vi nöja oss med att hafva påpekat, 
att det mått, efter h vilket den juridiska normalmenniskan 
bestämmes, är ett skiftande, äfvensom att det med rätts- 
utvecklingen eger tendens att höjas ^ Tydligt är, att i 
samma mån detta mått höjes, afståndet mellan den gene- 
rella pligtvidrighet, som förutsattes för skadegörelseansvaret, 
och den speciella, som deliktet innebär, ökas. En skarpare 
begränsning af den deliktiska handlingen är en gifven följd 
af rättsutvecklingen i det hela: sådana stora deliktgrupper 
som det romerska furtum eller dolus öfvervinnas så små- 
ningom genom den i utvecklingens begrepp liggande diffe- 
rentieringen. I samma mån detta sker, vidgas afståndet 
mellan delikt och sådan skadegörelse, för hvilken skuldmo- 
mentet eger symptomatisk betydelse. 

Det till sin betydelse sålunda angifna skuldmomentet 
täcker emellertid icke samtliga skadegörelsefall. Såsom 
ofvan^ Wifvit påpekadt, kan det verkliga rättsfaktum vara 
mera generelt än ett symptomatiskt. Detta förhållande har 
vid skadegörelsen fått sitt uttryck deri, att doktrinen, såsom 
förut blifvit antydt, uppstält flere "grunder för skadestånds- 
skyldighef*. Af dessa grunder hafva bildats tvenne grup- 
per: skadeståndsskyldighet på grund af culpa och skade- 
ståndsskyldighet på andra grunder. Härigenom synes insti- 

^ Formuleringen af denna tendens är svår. Det sagda får icke 
förstås så, att numera en större försigiighet skulle fordras af en och 
hvar i hans handlande, m. a. o. att en ringare grad af vårdslöshet o. s. v. 
skulle vara tillräcklig för åläggande af skadeståndsskyldighet. Uttrycken 
oförsigtiga handlingar, vårdslöshet o. s. v. äro redan nu i många fall 
inadekvata for betecknandet af det förfarande, som ådrager skadegörelse- 
ansvar, och måste blifva det än mer i den mån den nämda tendensen 
forverkligas. 

2 S. 41. 
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tutets enhet gå förlorad. För bevarandet af denna enhet 
hafva vi sökt visa, att den verkliga rättsgrunden till skade- 
ståndsskyldigheten inom den ^rupp, som af den herrskande 
teorien betecknas såsom skadeståndsskyldighet på grund af 
eulpa, är viljans kausalitet, för hvilken skuldmomentet eger 
symptomatisk betydelse. För den grupp, som af doktrinen 
betecknas såsom skadeståndsskyldighet på objektiva grunder 
(Dernbueg), på grund af handlande på egen risk (Ungeb) 
o. s. v., hafva vi uppstält verksamhetens finalitet såsom an- 
svarets grund. Denna knyter såsom symptomatisk skadan, 
resp. ansvaret för densanmaa vid den person, i hvilkens in- 
tresse den verksamhet skett, som i naturlig mening orsakat 
skadan. Grunden till skadeståndsskyldighet vid de båda 
grupperna är alltså densamma, nämligen den i skadegörel- 
sen ingående verksamheten sjelf, så vidt den genom något 
af de båda symptomatiska momenten knytes vid en viss 
person. Men de båda sidorna af verksamheten falla delvis 
utom hvarandra, särskildt så, att oaktadt intet skuldmoment 
föreligger, finalitetsmomentet knyter verksamheten och der- 
med ansvaret för skadan till en bestämd person. Möjligt 
är ock, att skuldmomentet och finalitetsmomentet föreligga 
jemte hvarandra, men hänvisa på olika subjekt för verk- 
samheten. I dessa fall, der de olika symptomatiska mo- 
menten synas leda ansvaret till skilda personer, beror afgö- 
randet af ansvarsfrågan af den grad, i hvilken de båda mo- 
menten på grund af omständigheterna i hvarje fall äro eg- 
nade att utöfva sin symptomatiska funktion ^ Att skuld- 
momentet härvid i regel är starkare, skall icke bestridas. 
Men det kan ock inträfifa, att ansvaret kumuleras, d. v. s. 
att såväl den, som är skuld till skadan, som den, i hvilkens 
intresse verksamheten skett, äro ansvarige, den senare med 
regressrätt mot den förre. Slutligen är det möjligt, att 
konflikten mellan de båda ersättningsprinciperna föranleder 
frihet från ersättningsskyldighet på grund af culpa. Så an- 
för Jhering i sammanhang med postulatet om jemvigt mel- 
lan skuld och skadestånd, att det vore obilligt att ålägga 

1 Jfr ofvan s. 187 n. 4. 
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en mandatarie att ersätta den till tusentals kronor uppgående 
forlust, som mandanten lidit genom mandatariens försum- 
melse (culpa levis) , att jemlikt uppdrag afsända ett bref 
eller dylikt. Intresset är här till den grad öfvervägande 
på mandantens sida, att det hela framstår såsom en hans 
verksamhet, för hvilken han står risken^. 



^ Men att ur dylika fall abstrahera en allmän princip säsom JiiE- 
RING gör: fullt ansvar (= hela intreeset) vid dolus och culpa lata, men 
för culpa levis blott "inom vissa gränser", kunna vi icke gilla, bland 
annat derför, att dessa gränser icke kunna angifvas. Huru föga är vun- 
net med denna distinktion framgår äfven deraf, att det kan ifrågasättas, 
om man icke bör g& än längre och jemväl vid uppsåtlig skadegörelse 
fritaga från ansvar: omständigheter kunna finnas, som göra ett konse- 
kvent tillämpande af principen om obetingadt ansvar för uppsåtligt or- 
sakad skada obilligt. Exempel: en kontraktsvidrig arbetsinställelse, som 
orsakar arbetsgifvaren oerhörda förluster genom försenade leveranser, 
försutna viten o. s. v. Det har oss veterligen icke ifrågakommit att 
ålägga arbetare skadestånd för sådana förluster, äfven om de med sin 
arbetsinställelse åsyftat skadan, resp. att genom eventualiteten af en så- 
dan tvinga arbetsgifvaren till eftergifter. Om en skadeståndsskyldighet 
i detta fall anses obillig, så har det sin grund deri, att arbetsföretaget 
i sin helhet framstår såsom en arbetsgifvarens verksamhet, emedan den 
sker öfvervägande i hans intresse: han bör ock derför bära risken, och 
den omständigheten, att arbetare brutit sina förpligtelser, bör icke för- 
anleda utan vidare ett öfverflyttande af hela företagets risk på dem. 
En enskild arbetares förpligtelse i förhållande till arbetsgifvaren utgör 
ett sä underordnadt moment i företaget, att en pligtöfverträdelse å hans 
sida i regel icke inverkar derpå: det vore då inkonsekvent att bedömma 
en sådan annorlunda i det fall, att en sådan inverkan inträffar. Arbeta- 
ren skulle blifva ansvarig för förbindelser, hvilkas mått och art legat 
helt och hållet utom hans verksamhet: samma handling skulle på grund 
af omständigheter, öfver hvilka han icke haft den ringaste makt, kunna 
ådraga ett ansvar af den mest olika storlek. Ett uteslutande af ansvars- 
skyldighet i dylika fall skulle väl af doktrinen, resp. . af domstolarne 
motiveras dermed, att ett tillräckligt kausalsammanhang mellan hand- 
lingen och skadan icke föreligger. Men ingår man i en närmare under- 
sökning af frågan, hvarför ett sådant kausalsammanhang här anses icke 
föreligga, så kommer man till det resultat, att i sjelfva verket en kau- 
salitet efter finalitet förefinnes, som leder ansvaret i annan riktning än 
den, till hvilken man enligt principen om causa efficiens kommer. Från 
den ståndpunkt, som icke känner annan kausalitet än den sistnämda, 
blir afgörandet oförklarligt. 
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Mot uppställandet af verksamhetens finala sida såsom 
seqvivalent för skuldmomentet, hvilket är symptomatiskt 
för viljan såsom causa efficiens, kunde invändas, att ända- 
målet vid en verksamhet är något blott forestäldt — syfte, 
önskan, förhoppning o. s. v. — och* sålunda ej kan ställas 
vid sidan af, resp. inom vissa gränser träda i stället for 
den verkande orsaken, under hvilket begrepp man har att 
förstå en real kraft — ett in rerum natura existerande ting 
eller skeende — här viljan och vilje verksamheten — hva- 
dan den, i hvilkens intresse, resp. för hvilkens ändamål en 
viss verksamhet sker, icke derför skulle kunna sägas vara 
verksamhetens orsak. Mot en sådan invändning är emel- 
lertid att fästa uppmärksamheten derpå, att å ena sidan 
det uppnådda ändamålet lika väl som orsaken är ett objek- 
tivt faktum — icke ett blott forestäldt — och att å andra 
sidan orsaken, innan den börjat verka (eller forverkliga sig) 
likaledes är ett blott forestäldt — en abstraktion, som vi 
tillägga ett ting eller ett skeende med tanken fäst på dess 
möjliga verkningar^. M. a. o. orsaken är icke verklig, så 
länge den icke börjat verka, ändamålet är icke existent, förr 
än detsamma i någon grad realiserats. I samma grad, som 
orsaken är verklig, är ändamålet det ock, så vidt verksam- 
heten är ändamålsenlig. 

Man måste söka grunden till skadeståndsskyldighet i 
den allmänna principen för rättsligt ansvar öfverhufvud. 
Om denna princip säger Mekkbl: "Der allgemeine Grund der 
Verantwortlichkeit fiir unsere Thaten liegt lediglich darin, 
dass es unsere Thaten sind, welche Lust öder Unlust, Achtung 
öder Verachtung hervorrufen, und denen gegentiber Andere 
sich veranlasst sehen, die Bedingungen ihres Wohles und 
ihrer Selbstachtung im Einklang mit den allgemeinen Werth- 
urtheilen zu wahren." I enlighet härmed är skuldmomentet 
endast den ena sidan af grunden till ansvarighet, nämligen 
den etiska bimdenheten med hänsyn till en rättsstridig kau- 



^ Jfr WuNDT, Logik J, s, 525 o, f, ap. s. 535. 
? Ene. § 278 a, 
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saJitet. Skuldbegreppet kvarstår såsom ett species af den 
allmänna grunden till ansvarighet genom sin relation till 
kausalitetens rättsstridighet, rättare pligtvidrighet, men denna 
relation grundar icke ansvaret, utan modifikationer i ansva- 
ret, resp. ett species af juridiskt ansvar, nämligen straff- 
påföljden. På samma sätt kan man säga, att partens vilja 
såsom causa efficiens vid rättshandlingar är grund, icke till 
deras bindande kraft (ansvaret för desamma), utan till modi- 
fikationer i rättsföljderna — så att inom vissa gränser dessa 
bestämmas efter hvad parterna verkligen velat ^ Vi ingå 
icke på en gi-anskning af den filosofiska giltigheten af den 
af Merkel uppstälda läran om ansvarighet och skuld. Dess 
relativa, d. v. s. historiska och psykologiska sanning fram- 
går af hvad förut sagts om det rättsliga bedömmandet af 
menskliga handlingar öfverhufvud och de i viss mån mot- 
satta synpunkter, som dervid göra sig gällande^. Det för 

^Jfr Merkel, Ene. § 258 a. 

* Jfr ofvan a. 47 o. f. — Emellertid må anmärkas, att Merkel 
(a. st. § 278) icke uttryckt sig fullt klart. Å ena sidan heter det, att 
en person är ansvarig "weil es seine Wirksamkeit ist" (Jfr "Der allgemeine 
Grund der Verantwortlichkeit fiir unsere Thaten liegt lediglich darin, dass 
es unsere Thaten sind" ....), & andra sidan bestämmes skuldbegreppet: 
"Liegt eine jenen ethischen Werturtheilen widerstreitende That vor, so 
sprechen wir von einer Schuld des Thäters". Skuld är sålunda en be- 
stämdhet hos görningen : skuld är normvidrig kausalitet. Men slutligen 
säges, att skuld korrektare fattadt betyder etisk bundenhet "in Bezug 
auf ein die normwidrige Kausalität ausgleichendes Handeln öder Dul- 
den". Om Merkel härmed velat angifva den allmänna uppfattningen af 
skuldbegreppet, är formuleringen icke träffande. Närmast den allmänna 
uppfattningen ligger den begreppsbestämning, som Merkel anser mindre 
korrekt, hvarvid dock hos Merkel den (enligt v&r mening hvad rättsläran 
ang&r riktiga) tendensen framträder att referera skuldbegreppet såsom 
predikat till görningen, icke till viljan, såsom vanligen sker. Jfr Merkel 
i Deutsche Litt. Zeit. 1888 N:o 15 s. 567: "Schuld ist eine an den Wert- 
urteilen des Rechts gemessene und in ihrem festgestellten Wert auf 
Rechnung des Handelnden gesetzte Wirksamkeit bestimmter Art." Men 
den begreppsbestämning, som af Merkel betecknas såsom den mera kor- 
rekta, synes oss innebära något annat än en tolkning af den vanliga 
uppfattningen. Denna begreppsbestämning synes betyda, om icke rent 
af en identifikation af "schuldig sein" och "Schuld", så dock ett med- 
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dessa synpunkter gemensamma har Merkel i de ofvan an- 
förda orden framhållit såsom sjelf va kärnpunkten af begrep- 
pet ansvarighet. Det kunde väl ifrågasättas, huruvida icke 
skuldmomentet utgör det centrala, för så vidt man söker 
den "allmänna grunden till ansvarighet* — det moraliska 
och religiösa ansvaret hvilar väsentligen härpå — men för 
rättslifvets område är enligt vår mening den af Mebkkl 
gjorda karakteristiken träiffande. Dock måste en ytterligare 
restriktion göras, som betingas af det syfte, i hvilket an- 
svarighetsbegreppet är definieradt, nämligen syftet att få 
ett för den allmänna rättsläran direkt brukbart ansvarig- 
hetsbegrepp. M. a. o. man kommer till den nämda karak- 
teristiken, om man stannar vid en mera omedelbar iakt- 
tagelse af de faktiska förhållanden, vid hvilka ansvar enligt 
rättslagen är knutet. 

Uppgiften är alltså att bestämma, när en verksamhet 
kan betecknas såsom en viss persons verksamhet. I detta 
afseende måste tydligen den omständigheten, att densamma 



gifvande, att en slutledning från det förra begreppet till det senare alltid 
Yore möjlig. Ett sådant skuldbegrepp är uppstäldt af Hbehorowicz, a. st. 
8. XV: "Schuld 1st im Vermögensrechte: Verpflichtung zu einerLeiatung: 
im Strafrechte dagegen wird diesea Wort vorziiglich fur die dem Ver- 
brechen zu Qrunde liegende Willensbestimmung gebraucht; so sagtman: 
WillensBchuld, schuldhafter Wille; Vorsatz und Fahrlassigkeit werden als 
Arten der Schuld bezeichnet etc. In allén diesen Ausdriicken wird of- 
fenbar die Wirkung fiir die Ursacbe genommen: ich fasse die Strafe als 
eine Leistung auf, die Schuld als die Verpflichtung zu dieser Leietung 
(eine strafrechtliche Obligation), das Verbrechen als der Verpflichtungs- 
grund (causa debendi)** etc. Denna formulering kunna vi icke gilla. Så 
enkelt ar icke ansvarighetsproblemet, att det kunde lösas genom ett 
"förkastande" af det i deliktet liggande skuldmomentet och ett "bi- 
behållande" af skuldbegreppet såsom följd af deliktet, då man icke för- 
mår angifva annat skäl till valet af en sådan terminologi än "analogien 
med det förmögenhetsrättsliga begreppet" (Hrehoeowicz a. st.). Det är 
just om berättigandet af en sådan analogi, resp. om den grad, i hvilken 
den kan genomföras, som tvifvelsmål kunna uppstå. Jemväl betvifla vi 
värdet af kategorien "straflfrättslig obligation", ehum den numera ofta 
användes. Det leder icke till klarhet, utan till förvirring att utan vidare 
öfverföra de civilrättsliga kategorierna till andra områden. 
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sker i hans intresse Vara af stor vigt. Härmed kommer 
man dock icke utöfver den romerska satsen 1. 149 D. 50. 17: 
Ex qua persona quis lucrum capit, ejus factum praestare 
debet ^ Tillvaron af dessa och dylika paroemier i de ro- 
merska rättskälloma har icke kunnat hindra den romani- 
stiska doktrinens utveckling till satsen: utan skuld ingen 
skadeståndsskyldighet. Utöfver den genom de nämda pa- 
roemiema betecknade ståndpunkten, vid hvilken äfven Mek- 
EEL stannat^, kan man komma endast genom att framhålla 
relativiteten af motsatsen mellan skuldmomentet (viljan så- 
som causa efficiens) och intressesynpunkten (viljan såsom 
causa finalis): det sammanhållande för dessa båda och till- 
lika den egentliga grunden till ansvaret ligger i verksam- 
heten sjelf såsom den handlandes egen verksamhet. 

I verksamhetens finalitet framträder den karakter af 
organiskhet, som tillkommer den menskliga verksamheten 
till skilnad från den mekaniska. Icke verksamheten hos de 
naturkrafter, som stå i menniskans tjenst, är det omedelbart 
relevanta, utan den bestämdhet, som hennes egen verksam- 
het erhåller genom dessa yttre medel: den verksamhet, som 
dessa yttre medel utöfva, är väsentligen den persons verk- 
samhet, i hvilkens tjenst de stå, och detta i samma mån 
mera som de äro blott medel. Men äfven då medlen äro 
egentliga organ, d. v. s. ega en sjelfverksamhet, som är 
väsentligen likartad med det väsendes verksamhet, som de 
tjena, kvarstår dock den i organiskhetens begrepp liggande 
öfver- och underordning, som innebär, att organet i visst 
afseende tjenar ändamål, som väsentligen äro väsendets ända- 
mål. Ansvaret för dess verksamhet knytes härvid i mot- 
svarande grad vid den person, i hvilkens intresse verksam- 
heten sker. Satsen "respondeat superior" är liksom de förut 
anförda från andra synpunkter utgående allmänna paroe- 
miema icke sjelfklar, resp. i sin tendens till formalism 



* Jfr "Den skall hafva båtnaden, som faran st&r, den skall ock stå 
faran, som båtnaden och profiten hafver** (Sv. Domarereglor 40). 
2 Ene. § 683: 2. 
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obrukbar^, men én verklig förklaring vinneö, om man gör 
allvar af den uppfattning af verksamhetens organiskhet, 
som utan fiktion eller bild anser verksamheten hos de me- 
del eller organ, af h vilka någon betjenar sig för sina syften, 
vara blotta moment af dennes egen verksamhet. Men denna 
verksamhetens organiskhet finner sitt mest begripliga ut- 
tryck i dess finalitet, hvarför ock detta begrepp lämpligen 
lägges till grund for konstruktionen. 

Såsom förut är anmärkt, användes numera orsaksbe- 
greppet i regel i betydelsen af causa efficiens. Men strängt 
taget leder denna synpunkt till den gränslösa vexlingen och 
dermed till kausalitetsbegreppets egen upplösning. Begräns- 
ning vinnes först genom verksamhetens finalitet, hvarmed 
naturligen icke förnekas, att den verkande orsakens begrepp 
är lika vigtigt som den finala. De båda begreppen äro olika 
sidor af verksamheten sjelf, h vilka icke utesluta hvarandra, 
utan komplettera hvarandra ^. Den teleologiska synpunkten 
förutsätter den egentligen kausala: medlen for ändamålet 
måste verka enligt kausallagen, och den kausala förutsätter 
den teleologiska: systemet af verkande orsaker bestämmes 
och begränsas af resultatet, ändamålets beskaffenhet. Ända- 
målsbegreppet är, såsom Sigwart säger, en heuristisk prin- 
cip for upptäckandet af kausala relationer. Angående de 
allmänna motiv, som föranleda än den ena än den andra 
synpunktens anläggande, skola vi ej här yttra oss, utan 
stanna dervid, att vid en organisk verksamhet båda syn- 
punkterna användas och i olika fall företräde gifves åt 
endera. 

Med denna grunduppfattning af förhållandet mellan de 
olika sidorna af den verksamhet, som ådrager skadegörelse- 
ansvar, är skadeståndsinstitutets inre enhet bevarad. En 
dualism kvarstår äfven med vår åsigt, men denna dualism 
träffar icke sakens kärna, utan endast den juridiskt tekniska 
sidan: en grupp af skadeståndsfall är utbildad från syn- 



* Jfr Mataja, a. st. a. 40. 

* SiGWART, Log. II, a. 217. Jfr äfven Wundt, Log. I, a. 567 o. f. 
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punkten af ett skuldmoment såsom ansvarets grund, en 
annan från synpunkten af verksamhetens finålitet, men den 
väsentliga grunden är i båda fallen densamma. Viljans 
kausalitet är i båda fallen den egentliga rättsgininden. 
Skuldmomentet hänvisar afgjordt på en sådan kausalitet: 
det, som kan läggas en person till last, har säkert sin grund 
i hans vilja. Men en viljans kausalitet kan ock ådagaläggas 
derigenom, att det intresse, som legat till grund för verk- 
samheten, visas vara en bestämd persons intresse. Denna 
omständighet hänvisar på verksamhetens relation till denna 
persons vilja, ty för en viljekausalitet är just kausaliteten 
efter ändamål karakteristisk. 

Klart är, att, då vi här talat om en verksamhet efter 
ändamål, med ändamål icke förstås åsyftade ändamål — det 
gäller ju att förklara de fall af skadeståndsskyldighet, i 
hvilka skadan från culpateoriens synpunkt har sin grund i 
casus — utan objektiva ändamål: de resultat, som en verk- 
samhet af visst slag såsom objektivt ändamålsenlig är egnad 
att framkalla. Tänkt såsom causa efficiens sätter viljan 
genom handlingen krafter i rörelse, dessa i sin ordning 
andra o. s. v. in infinitum. Den för ansvaret nödvändiga 
begränsningen vinnes här genom skuldmomentet: endast de 
af handlingens följder, som kunna läggas den handlande till 
last, skola tillräknas honom, han må nu hafva velat (afsett) 
dessa eller icke ^ Men en annan begränsning kan vinnas 



^ Jfr SiGWART, Der Begriff des Wollens und sein Verhältniss zum 
Begriff der Ursache, (I Tubinger Universitätsechriften ans dem Jahre 
1879). S. 28 o. f. SiGWAiiT påpekar, att rättsordningen under primitiva 
tider knyter rättsföljder vid den yttre gerningen såsom sådan, men vid 
mera utvecklade kulturtillstånd går tillbaka till görningens psykologiska 
källa samt efter dennas olika beskafifenhet modifierar rätts följ derna samt 
fortsätter (a. st. s. 29) "aber immer bleibt der Umfang der rechtlichen 
Verantwortlichkeit fur die That weit grösser als das Gebiet, in welchem 
die That auf ein darauf gerichtetes wirkliches Wollen reduciert werdeu 
känn, auf civilrechtlichem Gebiet relativ grösser als auf strafrechtlichem. 
Der Yersuch alle rechtlichen Folgen eines Thuns (öder gar Unterlassens) 
als Folgen eines wirklichen "Wollens darzustellen, muss der psykologischen 
Auflfassung Gewalt anthun". 

W. Sjögren. I4 
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genom handlingens syfte, resp. det ändamål, i hvilket dylika 
handlingar vanligen företagas, resp. det intresse, som en 
verksamhet af viss art, objektivt sedt, är egnad att befor- 
dra. Är detta intresse en bestämd persons, så är han rätts- 
ligt sedt orsak till allt, som i naturlig mening orsakats af 
verksamheten, således äfven till den skada, som till följd 
af sådan verksamhet drabbat annan. En sådan successiv 
utvidgning från handlingens syfte (subjektiva ändamål) till 
det intresse, som verksamheten objektivt sedt tjenar (objek- 
tiva ändamål), kan icke i och för sig sägas i orimlig grad 
utvidga det personliga ansvaret. Äfven i de fall, der ett 
skuldmoment föreligger och eger symptomatisk betydelse, 
tillräknas mycket, som icke ligger inneslutet i skuldmo- 
mentet såsom viljefel: en och samma skuldgrad i denna 
mening kan ju ådraga mycket olika ansvar allt efter den 
inträffade skadans omfång. Detsamma gäller inom det om- 
råde, der skuldmomentet eger konstitutiv betydelse, d. v. s. 
inom deliktets område, t. ex. vid alla culpösa delikt. Men 
äfven vid de dolösa delikten realiseras viljans rättsstridighet 
sällan fullt ut, resp. intet annat än denna. Såsom ofvan är 
anmärkt kan viljans rättsstridighet strängt taget konsta- 
teras endast genom slutledning från handlingens: det kom- 
mer icke så mycket an på hvad den handlande verkligen 
velat (åsyftat), som hvad han gjort ("die That"). 

Likasom ingen lag fullt ut realiseras, så icke heller 
något ändamål: ingen verksamhet är så ändamålsenlig, att 
icke på samma gång ändamålet i större eller mindre mån 
förverkligas, jemväl biprodukter framkallas, som icke äro 
inbegripna i det egentliga syftet. Men i verkligheten är 
den ändamålsenliga verksamheten en enhet, som i sig in- 
begriper såväl det egentliga ändamålet som de nämda bi- 
produkterna. De senare äro oskiljaktigt gifna med den 
förra. En sådan biprodukt är den skada, som orsakas an- 
dra genom en verksamhet i en bestämd persons intresse. 

En persons verksamhet, begränsad genom objektiva 
ändamål (hans intressen), bildar en sluten kausalserie, för 
hvilkens verkningar, så vidt de orsaka annan förmögenhets- 
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skada, han ansvarar, oberoende deraf, huruvida just en sådan 
verkan var, subjektivt sedt, hans syfte: det är tillräckligt 
för ansvar, att skadan orsakats af en verksamhet, som skett 
i hans intresse, för hans (objektiva) ändamål, m. a. o. att 
verksamhetens finala sida knyter dess resultat vid hans 
person såsom rättslig orsak. Denna föreställning kan synas 
fränåmande, men framstår från skilda synpunkter såsom na- 
turlig, nämligen från synpunkten af dess allmänt teoretiska 
giltighet, i ty att det inre sambandet mellan grund och ända- 
mål icke kan förnekas — viljan såsom causa efiBciens och 
viljan såsom causa finalis äro blott olika sidor af samma 
vilja eller af samma verksamhet — vidare från synpunkten 
af det outvecklade — icke tekniskt utbildade — rättsmed- 
vetandet, som fordrar, att de ekonomiska nackdelar, hvilka 
träffa andra vid fullföljandet af individualistiska, af rätts- 
ordningen till subjektiva rättigheter icke utbildade intressen, 
skola utjemnas af^den, hvilkens intresse föranledt verksamhe- 
ten, slutligen från synpunkten af de positiva lagarna, som 
i vissa fall gjort denna rättsmedvetandets fordran prakti- 
kabel. Den väsentliga synpunkten för dessa lagbestämmel- 
sers förklaring är uppvisandet af intressen af den intensitet 
och konkretion, som är tillräcklig för att knyta verksam- 
heten in toto till en viss person såsom dess orsak. 

Då rättstekniken kunnat uppställa ett system af rätts- 
handlingar med en i h varje fall noggrant begränsad verkan 
(subjektiv rättighet) samt en komplex af förbjudna hand- 
lingar (delikt) med bestämda strafflatituder, så inses icke, 
hvarför ej de fall af skadestånd, för hvilka icke skuldmo- 
mentet är af symptomatisk betydelse, skulle vara kapabla 
af en rättsteknisk utbildning från synpunkten af en efter 
objektiva ändamål begränsad kausalitet, hvilket ju är den 
synpunkt, från hvilken rättshandlingars verkan bedömmes. 
Äfven här gifves det ingen enhetlig komplex af rättsfakta, 
som täcker de särskilda fallen — lika litet som det gifves 
någon rättshandling in abstracto med verkliga rättsverknin- 
gar eller något delikt (deliktisk handling) in abstracto, som 
ådrager straff, utan blott särskilda rättshandlingar och sär- 
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skilda delikt. Vi sammanställa här de vigtigaste fall af 
skadeståndsskyldighet oberoende af culpa ^ och försöka upp- 
visa den af oss antagna förklaringsgrundens användbarhet '^. 



^ Med vår grupperiog bör jemföras Bammanställningarna af hit- 
hörande företeelser hos Merkel, Ene. § 673 — 683, Steinbach, a. st. s. 
11 o. f. samt Unger, a st. s. 6 o. f. 

* Vår uppfattning af problemet om skadeståndsskyldighet oberoende 
af cnlpa står nära den, som Merkel framstält. Jfr Ene. §§ 665, 680, 
683. Dock finnes hos Merkel ingen antydan om det enligt vår mening 
ytterst relevanta, nämligen finalitetsmomentet. Vid Ene. § 665 sub. 2 
hade man väntat en uttrycklig hänvisning till § 278, der den allmänna 
grunden till rättsligt ansvar angifves. I stället förekommer i § 680 en 
hänvisning till § 243, i hvilken principen för rättsverkningarna af mensk- 
liga handlingar, för så vidt de vända sig mot den handlande, formuleras 
derhän, "dass ein Jeder handelnd und leidend die Bedingungen erfullen 
soU, unter welchen die von ihm ausgehende Wirksamkeit sich mit den 
Wohlo der Anderen verträgt, und unter welchen die Herrschaft des Rechts 
bestehen und ihren Zweck erfullen känn". Men denna formel synes för 
abstrakt: likasom särskilda specifikationer af den allmänna gimnden 
för rättsligt ansvar föreligga i andra fall — rättshandling, delikt och 
(symptomatiskt) skuldmoment — på samma sätt måste ock ett särskildt 
karakteristiskt fundament sökas för skadeståndsskyldigheten sine culpa. 
Jfr Merkel, Ene. s. 292, der den synpunkt, som för detta ansvar är be- 
stämmande, **i brist af bättre benämning" säges kunna betecknas såsom 
"kausalitetssynpunkten". Merkel kan härmed icke hafva velat uttala, 
att den mekaniska eller fysiska kausaliteten i dessa fall skulle vara det 
egentligen relevanta. M:s uppfattning af den rättsligt relevanta kausali- 
teten är en annan : af hans ofvan anförda definitioner af skuldbegreppet 
framgår nämligen, att han anser kausaliteten såsom det principala vid 
allt rättsligt ansvar. Emellertid kvarstår dock den tvetydighet, att ingen 
bestämdhet är angifven hos den relevanta kausaliteten, som gör ansvaret 
i nu ifrågavarande fall begripligt. Följden af denna tvetydighet blir, att 
andra (sekundära) synpunkter måste tillgripas för belysning af de sär- 
skilda fallen: så en speciel billighetsprincip (§ 665 sub. 2) handlingens, 
resp. företagets farlighet (§§ 673 och 675) preventionssynpunkten (§ 680 
a) expropriationsanalogien (§ 681) intressekollisionsgrundsatsen och upp- 
fattningen af skadan såsom kostnad (§ 683). I den mån dessa speciella 
"grunder" framhäfvas, fördunklas den enhetliga synpunkt, hvarom § 6^ 
handlar. M. a. o. i jemförelse med dessa grunder synes kausalitet sm o* 
mentet (s. 292) för svagt för att vara det lika och gemensamma, för så 
vidt detta gemensamma skulle vara sjelfva kärnan eller det hufvudsak- , 
ligen relevanta i de särskilda fallen. 
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Otillräkneliga personers skadeståndsskyl- 
dighet. Detta fall, hvars praktiska betydelse är ringa, 
eger teoretiskt intresse, alldenstund här culpateoriens otill- 
räcklighet är uppenbar. De positiva lagarnas ställning till 
frågan om dylika personers ansvar är olika. Enligt romersk 
rätt kan skadegörelseansvar icke åläggas ^ Hvad till stöd 
för en motsatt uppfattning åberopats, är, såsom Vangebow ^ 
säger, knappt värdt att vederläggas^. Men då Vangerow 
finner Schömans argument för användbarheten af en utilis 
a. de pauperie nästan löjliga, kan härvid anmärkas, att, då 
de» romerska rätten gör en otillräknelig person ansvarig 
för den skada, som hans djur åstadkommit, men icke for 
den, som han sjelf anstiftat, en skenbar inkonsekvens före- 
ligger, som doktrinen icke kunnat förklara. I motsats till 
den romerska rätten uppställa i regel de nyare lagstiftnin- 
garna skadegörelseansvar äfven for otillräkneliga personer ^ 

* l. 61 D. de adm. et perm. tut. 26. 7. Impane autem puto ad- 
mittendum, quod per furorem alicujus aecidit, quo inodo si caeu aliquo 
sine facto personsB id accidisset; 1. 5 § 2 D. ad leg. Aq. 9. 2: et ideo 
qiiaerimua, ei furioaus damnum dederit an legis AquilisB actio sit ? et Pe- 
gasus negavit: quse enim in eo culpa sit, cum suas mentis non sit? et 
hoc est veriflsimum .... sed et si infans damnum dederit, idem erit 
dicendum; 1. 60 D. de rei vind. 6. 1. Quod infans vel furiosus possessor 
perdidit vel corrupit, impunitum est. 

2 Pand III, 8. 37. 

^ Angående tolkningen af det åberopade 1. 46 D. de ohl. et act. 
44. 7: "furiosus et pupillus, ubi ex re actio venit, obligantur etiam sine 
curatore, vel tutoris auctoritate, veluti si eommunem fundum habeo cum 
his, et aliquid in eum impendero, vel damnum in eo pupillus dederit; 
nam judicio communi dividundo obligabuntur", kan anmärkas, att inled- 
ningsorden afse uppfyllelseansvar, hvarför stället icke kan åberopas till 
förmån för en skadeståndeskyldighet, hvad en furiosus angår. 

^ Pr. A. L. B. Th. I Tit. 6 § 41: "Wenn Wahn- und Blödsin- 
nige, öder Kinder unter sieben Jahren Jemanden beschädigen, so känn 
nur der Ersatz des unmittelbaren Schadens aus ihrem Vermögen gefor- 
dert werden." § 42 "Doch häftet das Vermögen solcher Personen nur 
alsdann, wenn der Beschädigte den Ersatz aus dem Vermögen der Auf- 
seher öder der Eltern nicht erhalten känn." Ö. a.h. G, B. § 1310: "Känn 
der Beschädigte auf solche Art (d. v. s. enligt § 1309, om försummelse 
ligger vårdare till last) den Ersatz nicht erhalten so soU der Kichter . . . 
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Föregående teorier hafv^a icke kommit till rätta med demia 
skadestandsskyldighet. Den naturrattsliga doktrinen moti- 
verade densanmia dermed, att skadegörelsen, vore en kränk- 
ning af danmifikatens subjektiva rätt \ men denna motive- 
ring är oriktig. I nyare tid har firågan behandlats af Ungeb ^. 
Med rätta framhålier TJNCEft, att ansvaret icke kan grundas 
på en blott mekanisk kausalitet ^, ty, säger han, "skuldprin- 
cip och kausalitetsprincip, subjektiv och objektiv ersätt- 
ningsprincip, äro i den moderna rätten icke koordinerade*. 
Men den verkliga grunden till ansvaret har enligt vår me- 
ning Unoer icke lyckats angifva. Han ser nu denna grund 
icke såsom förut* i ett subjektivt-etiskt, utan i ett objek- 
tivt-socialt moment. *Die ratio fur die in Rede stehende 
Vertheilung der Schadenlast liegt in der Riicksicht auf das 
Verhältniss des beiderseitigen Vermögensstandes : demjeni- 
gen wird der beiderseits unverschuldete Schaden aufgebiir- 
det, welcher ihn nach seiner Vermögenslage leichter trägen 
känn.* Visserligen blifva härigenom, fortsätter Ungee, rike- 
dom och fattigdom rättskategorier, men detta motsvarar 
nutidens humana anda, enligt hvilken det är statens upp- 



mit Rucksicht auf das Vermögon des Beschädigers und des Beschädigten 
aaf den ganzen Ersatz öder doch einen billigen Theil desselben crken- 
nen. Schweiz. Ohl.-R. Art. 58: "Aus Rucksichten der Billigkeit känn der 
Richter ausnahmsweise auch eine nicht zurechnungsfähige Person, welche 
oinen Schaden verursacht hat, zu theilweisem öder vollständigem Ersatze 
verurtheilen." Sv. Str. L. 6: 6. Code aivil har intet stadgande: otillräk- 
neliga personer ansvara ej for skada, som de åstadkommit. Jfr Dalloz 
tiU Art. 1382, Sect. V. 

* Se t. ex. Zeiller, Commentar III, s. 706: "Jedermann ist be- 
rechtiget, von dem andern zu fordern, dass seine Rechte weder ausser, 
noch in Vertragsverhältnissen, es sei durch ein Factum öder durch eine 
rechtswidrige Unterlassung, verletzet werden; jedermann ist also auch 
berechtiget, zu fordern, dass eine ihm bereits zugefugte Beleidigung öder 
Beschädigung nicht weiter fortgesetzt werde." Jfr a. st. s. 729 och 734 
sub. 3. Denna grundsats sägea öfverensstämma med den "naturliga 
privaträtten". Men lagstiftaren i staten kan icke sanktionera densamma 
i dess hela stränghet (a. st. s. 707). 

2 a. st. 8. 134 o. f. ' a. st. s. 138. 

* Hos Gr. VIII, 8. 237 o. f. 
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gift att hjelpa de ekonomiskt svagare och jemväl på pri- 
vaträttens område så vidt möjligt förverkliga satsen "richesse 
oblige" ^. Mot denna konstruktion kan invändas, att, om 
ock några lagstiftningar i detta fall betona hänsynen till 
förmögenhetsförhållandena^, så kan dock icke denna om- 
ständighet ensam läggas till grimd för konstruktionen, för 
att icke tala om, att lagstiftningar finnas, der denna hänsyn 
är rent minimal, resp. utesluten^. Härtill kommer, att det 
måste anses öfverdrifvet, att i den obetydliga lagbestäm- 
melsen om skyldighet för otillräkneliga personer att ersätta 
skada, som de åstadkommit, se ett försök från statens sida 
att lösa den honom möjligen tillhörande uppgiften att un- 
derstödja de ekonomiskt svagare. Den s. k. sociala frågans 
sammanhang med dessa lagbestämmelser synes mycket afläg- 
set. Slutligen gifves ingen förklaring af orsaken, hvarför 
staten just i det fall, att damnifikanten är otillräknehg, 
stadgar ansvar oberoende af skuld, men icke i andra fall. 
Unger hänvisar dertill, att det på rättens område öfverhuf- 
vud och särskildt på skadeståndslärans icke kommer an på 
logiskt konsek vensmakeri, utan att tillfredsställa lifvets kraf 
så godt och så långt det låter sig göra ^. 

Men vetenskapen kan dock icke vara likgiltig för frå- 
gan, hvarför det just mot otillräkneliga personer låter sig 
göra att genomföra ett lifvets kraf, som under samma om- 
ständigheter icke kan genomföras emot tillräkneliga ^. 



> a. st. 8. 140. 

2 Så t. ex. Ö. a. b. G, B. Jfr dock Pfaff hos Gr. VIII, s. 724. 

* Enligt Pr. A. L. B. tages hänsyn till damnifikantens förmögen- 
het endast så till vida att ersättningen icke får beröfva honom, om han 
är vansinnig, medel till nödigt underhåll, resp. om han är minderårig, 
tillgång till ståndsenlig uppfostran (a, st, I 6 § 43). Enligt svensk rätt 
(Sv. Str.-L. 6: 6) tages som bekant i dessa fall ingen hänsyn till för- 
mögenhetsförhållandena. 

* a. st. s. 140 n. 18. 

^ Denna fråga kan enligt vår mening icke anses besvarad genom 
hvad Ppapf anför hos Gr. VIII, s. 723. "Dass der Zurechnungsfähige 
der Regel nach, wo ihn kein Verschulden trifft, fiir seine schadenbrin- 
gende Thätigkeit nicht häftet, ist dem gegeniiber (d, v. s, gent emot 
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Från synpunkten af verksamhetens finalitet är en för- 
klaring möjlig. Den omständigheten, att den vansinnige 
eller eljes otillräknelige satt krafter i rörelse, som orsakat 
skada, grundar ansvaret, för så vidt dessa krafter sattes i 
rörelse för att befordra hans intressen. Dessa kunna objek- 
tivt sedt vara af olika styrka: hos den, som är otillräkne- 
1ig på grund af vansinne, äro de knappast andra än 
det generella intresset att njuta relativt stor rörelsefrihet, 
hvadan ock här verksamhetens finala sida, såsom kriterium 
på dess egenskap af hans verksamhet, synes vara ganska 
svag. Om den vansinnige ålägges skadeståndsskyldighet så- 
som aeqvivalent för den rörelsefrihet, som lemnas honom, 
så förutsattes, att denna frihet, då han icke sjelf förmår 
inskränka densamma, af samhället inskränkes till ett mot 
hans behof af sådan frihet svarande mått. Hos dem, som 



otillräkneliga personers ansvar) keine Inconsequenz. Denn eben darin, 
dass er fur aUes Verschulden verantwortlieh ist, liegt eine ungemein weit 
gehender Schutz Anderer, an dessen Stelle riicksichtlich der Zurechnungsun- 
fähigen der im § 1310 gewährte Schutz tritt; des Zurechnungsfähigen 
plichtmässige Diligenz musa ja eben soweit gehen, dass das, was in 
Folge seiner Thätigkeit dennoch zum Schaden eines Anderen ausschlägt, 
nicht mehr auf seine Schuld zuruckgefiihrt werden känn." Säger man, 
att en otillräknelig, som är skadeståndsskyldig enligt Ö. a. h. G. B. § 1310 
eller en liknande bestämmelse, är underkastad ett mindre vidt g&ende 
ansvar än den normala menniskan, hvars handlingar bedömmas enligt 
Ö. a. b. G. B. § 1295 — 1304, s& är ett sådant påstående möjligt endast 
genom ett förskjutande af frågan : endast om man menar, att tillfällena 
att skada, resp. antalet "fall" och skadornas storlek, etc. äro mindre för 
den otillräknelige, kan det sägas, att hans ansvar är ett mindre vidt 
gående. Men fasthåller man vid det egentliga problemet: den normala 
menniskan ansvarar endast vid culpa, den otillräknelige (äfven) för hvad 
han genom sin kropps rörelser orsakat, så är det klart nog, att den se- 
nare ansvarar i fall, der den förra icke gör det, hvilket väl kan och 
måste betecknas såsom ett vidare gående ansvar. Från juridiek-dogma- 
tisk synpunkt ter sig förhållandet närmast så, att två till sin naturliga 
beskaffenhet fullt lika verksamhetsyttringar, som orsaka skada, i ena 
fallet ådraga skadeståndsskyldighet, i det andra fallet ickov Att häri 
icke skulle ligga en inkonsekvens har Pfafp icke lyckats visa. Skade- 
ståndsskyldighet sine culpa innebär till sin allmänna tendens en stegring 
af ansvarigheten (Ungeh, a. st. s. 132). 
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äro otillräkneliga på grund af minderårighet, är intresset af 
rörelse-resp. handlingsfrihet starkare på grund af den upp- 
fostrande betydelse, som ett relativt stort mått af sådan 
frihet för dem eger ^. Från denna synpunkt sedt äro ytt- 
ringarna af denna frihet, äfven der de orsaka annan skada, att 
anse såsom företagna i dessa personers eget intresse, hvadan 
skadeståndsskyldighet kan åläggas. Men det skall icke för- 
bises, att intresset jemyäl i detta fall är mycket generelt 
och till följd deraf svagt, hvadan *certus modus est ser- 
vandus*. — Då icke heller dessa personer sjelfva kunna be- 
stämma det mått af frihet, som de behöfva, förutsattes för 
ansvar, att detta mått är annorledes bestämdt, d. v. s. att 
de stå under andras, föräldrars eller förmyndares, vård. 

Tydligt är, att, då i dessa fall ett skuldmoment före- 
ligger, som leder ansvaret i annan riktning, en sådan hän- 
visning är starkare, d. v. s. på ett fastare sätt knyter verk- 
samheten till den persons vilja, som enligt detta moment 
framstår såsom verksamhetens princip. Det ansvar, som 
ålägges vansinnige och minderårige, bör sålunda vara endast 
subsidiärt, d. v. s. endast komma i fråga i det fall, att icke 
någon "för underlåten vård öfver den person är till ansvar 
för vållande förfallen" ^. Men detta subsidära ansvar är be- 
rättigadt på grund af den otillräkneliges intresse deraf, att 

* Likasom skadeståndsskyldigheten faktiskt verkar preventivt, resp. 
uppfostrande, s& kan omvändt, der ett uppfostrande syfte foreligger, med 
medlet for detta syfte ansvar förknippas. Jfr ang&ende den förra satsen 
Unger, a. st. B. 133. Genom den stegrade ansvarigheten i dyh'ka faU 
är dock icke, såsom Unger synes mena, en rättapUgt uppstäld att und- 
vika uppkomsten af skada. Det är ock förblir orimligt icke blott i aU- 
mänhet, utan äfven "i enstaka fall och for bestämda verksamhetsom- 
råden** att statuera rättspligter, soih kunna öfverträdas utan skuld. Er- 
sättningsskyldighetens grund i dessa fall ar en annan än skuldmomentet. 

' Sv. Str.-L. 6. 6. Lagens ord (. . . . '•och kan ej skadestånd er- 
hållas hos någon, som för underlåten vård** etc.) synas göra den otill- 
räknelige ansvarig äfven i det fall, att vållande ligger annan till last, så 
framt blott skadestånd icke kan af honom erhållas, t. ex. på grund af 
insolvens. Den pligt till omvårdnad om dylika personer, som är en inre 
betingning for ansvaret, skulle sålunda icke in concréto behöfva vara 
uppfyld, for att ansvar skulle kunna åläggas den otillräknelige. 
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hans frihet icke inskränkes till den grad, att hvarje tillfälle 
till skadegörelse betages honom. Är denna frihet inskränkt 
inom rimliga gränser, så är han med rätta ansvarig for 
följderna af den sålunda inskränkta friheten. 

Det kunde synas, 30m om det objektiva ändamålet i 
båda dessa fall vore så svagt, att det icke förmådde gent 
emot verksamhetens faktiska resultat (skadan) knyta verk- 
samheten vid den handlandes person, hvadan man för att 
få en grund för ansvaret med lika skäl kunde utgå från 
skuldbegreppet i dess mellan skuld i egentlig mening och 
(yttre) orsak sväfvande betydelse och säga, att den otill- 
räknelige i denna mening vore skuld till skadan. För den 
allmänna uppfattningen ligger en sådan konstruktion otvif- 
velaktigt närmare ^. Men vetenskapen har behof af skarpare 
begränsning af skuldmomentet och från dess synpunkt blir 
det nämda antagandet af skuld hos den otillräknelige en 
fiktion. V etenskapen måste derför tolha den allmänna 

^ Den omständighet, att de förberedande arbetena för denna afhand- 
ling fullbordats utrikes, har föranledt en nära anslutning till utländske förf., 
under det att den nordiska litteraturen endast i ringa mån blifvit beaktad. 
S& har förf. tyvärr förbisett Hebmansons arbete "Om lagstiftningen, dess be- 
grepp och förhållande till öfriga statliga funktioner" , Helsingfors 1881. En- 
dast en anmärkning, som ansluter sig till den ofvan i texten behandlade frå- 
gan, kan här inrymmas. Herm.\nson uppställer den grundsats, att lagens 
abstrakt uttalade fordran, att ingen må genom en handling orsaka annan 
skada, innebär en tillräcklig grund att ålägga äfven den person skadestånds- 
skyldighet, hos hvilken denna fordran till följd af särskilda omständigheter 
(otillräknelighet o. s. v.) icke kunnat bringas till en subjektiv pligt (a. st. s. 
188 o. f.). "Det skulle hafva varit den skådandes pligt, om han kunnat för- 
utse, hvad med honom komme att ske, att förebygga skadan" (a. st. s. 189 
n. 4). Häremot kan invändas, att icke heller denna uppfattning förmår för- 
klara, hvarför den otillräknelige behandlas strängare än den tillräknelige* 
Härtill kommer, att relationen mellan den subjektiva pligten och den for- 
pligtande rättssatsen är nödvändig: den förra kan icke hafva ett mindre om- 
fång än den senare, lika litet som den subjektiva rätten kan haifva ett annat 
innehåll än den berättigande rättssals, som skapat rätten. Men denna grund- ^ 
sats, som synes oss ega en evidens, som utesluter motbevisning, är icke oför- 
enlig en annan, nemligen den, att pligtmåttet i viss mening är ett objektivt 
(se ofvan s. 143). Denna regel är uttrycket för relativiteten af den motsätt- 
ning, som alltid föreligger vid en mätning, men denna motsättnig får icke 
stegras till en disparation. Hermanson uppställer (a. st. s. 155 o. f.) en skilnad 
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uppfattningen och denna uppgift löses i detta fall genom 
ett uppvisande deraf^ att den otillräknelige har intresse af 
ett visst inskränkt mått af rörelse, resp. handlingsfrihet, och 
att på grund af detta intresse de rörelseakter, resp. hand- 
lingar han företager äro att anse såsom hans egna, for 
hvilkas skadliga följder han ansvarar. Den normala men- 
niskan har ett intresse af vida större handlingsfrihet än den 
vansinnige eller minderårige, men ett vida mindre intresse 
af sådan rörelsefrihet i inskränkt mening, h vadan det vore 
orimligt att i hvarje kroppsrörelse eUer ofrivillig handling, 
som utgår från en tillräknelig menniska, se en realisation 
af hennes objektiva ändamål, hennes egna intressen, resp. 
hennes egen verksamhet. Den skenbara motsägelse, som 



mellan begreppen allmän (en summa af m&nga) och abstrakt (en be- 
stämdhet, som icke är det logiska subjektets hela innehall). Men deraf, 
att lagen kan sägas vara abstrakt förpligtande — i sjelfva verket sam- 
manfaller väl denna bestämning med hvad vi kallat rättslifvets genom- 
snittliga karakter — följer icke, att vid specifikt förpligtande rättssatser 
den abstraktion vore möjlig, som ligger deri, att man bortser fr&n egen- 
skapen af möjligt pligtsubjekt hos den, som af lagen är bunden. A. st. 
8. 189 n. 5 säger Heumänson: "Lagens vilja står der rent abstrakt, den 
är ej riktad till någon** o. s. v. Men om lagen är ett uttryck af en ab- 
strakt förpligtande vilja, m&ste den dock hafva ett logiskt subjekt. Ar 
hvarje lag en regel, sä kan icke den frågan undvikas: regel för hvad? 
Hermanson uppfattar alla rättssatser såsom förpligtande, men icke såsom 
imperativer, ty i de sistnämda ligger ett individualistiskt moment, som 
saknas hos rättssatsen såsom abstrakt förpligtande (a. st. s. 75). Detta 
i öfvereusstämmelse med Zitelmann {Irrtum und Rechtsgeschäft, s. 222), 
som till stöd för sin åsigt anför Sigwart, Logih I, s. 17. Häremot Bier- 
LiNG, a. st. II, s. 284 o. f. Användningen af termen imperativ om för- 
pligtande etiskt-rättsliga satser öfverensstämmer med den vetenskapliga 
traditionen: vi erinra om t. ex. Kants terminologi. Bortsedt härifrån 
borde man enligt vår mening kunna enas derom, att här är fråga om 
ett mer eller mindre: en olika grad af individualisering. Men icke 
heller denna relativitet får föranleda till den slutsatsen, att en förplig- 
tande rättssats skulle föreligga för den, som icke är möjligt pligt- 
subjekt. — En granskning af Hermansons framställning af den su- 
bjektiva rätten (a. st. s. 75 o. f. jfr Hermanson i Tidshr, utg. af jur^ 
fören, i Finland XVII, s. 173 o. f. XXIII, s. 10« o. f.) måste af ofvan 
an ty dt skäl utebli f v a. 
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ligger deri, att den otillräkneliga men icke den tillräkneliga 
menniskan ansvarar för till det yttre lika beskaffade rörelse- 
akter, resp. handlingar, löses derigenom, att intresset vid 
möjligheten af deras företagande knyter verksamheten till 
den förres person, men icke tiU den senares. Det intresse 
af rörelsefrihet, som den otillräknelige eger, är för honom 
af större betydelse än motsvarande rent mekaniska verk- 
samhet för den normala menniskan. Om den rörelsefrihet, 
som lemnas en vansinnig, länder andra till skada och — 
genom skyldigheten att ersätta densamma — jemväl honom 
sjelf, så är dock denna frihet för honom en motsats till in- 
spärrning och så till vida af ett intresse, som synes kunna 
uppväga den nämda risken, resp. förlusten; hos en normal 
menniska står bakom en handling, som af våda åstadkom- 
mit skada, i regel icke något sådant särskildt intresse att 
bruka sina fysiska krafter i motsats mot ett tillstånd, som 
genom mekaniska medel betager henne möjligheten af ett 
sådant bruk. Detta rent fysiska bruk af kroppskrafterna 
är hos den normala menniskan ett vida svagare intresse än 
hos den abnorma: en skada, som orsakats genom fysisk 
kausalitet skall derför synas den förra såsom helt och hål- 
let utom hennes verksamhet liggande, såsom kasuell, under 
det att samma skada, om den orsakats af en vansinnig eller 
en minderårig, framstår såsom en naturlig produkt af den 
otillräkneliges egen verksamhet, och detta på dén grund, att 
han åtnjöt en sådan frihet såsom särskild förmån. Den 
otillräkneliges specifika intresse af fysisk rörelsefiihet i jem- 
förelse med den normala menniskans blir klart deraf, att 
den förres normala tillstånd är inskränkningen, resp. ute- 
slutandet af sådan frihet, den senares oinskränktheten. Det 
är samma förhållande, som ofvan ledt oss till antagandet, 
att en fånge har rätt att vissa timmar promenera på fån- 
gelsegården derför, att han har ett specifikt intresse af 
denna frihet, hvilket intresse rätten velat skydda under form 
af en — låt vara svagt utbildad — subjektiv rätt, under 
det att rätten icke sanktionerar vanliga menniskors prome- 
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nåder, utan blott uppställer forbud mot* (vissa arter af) hin- 
drande af rörelsefriheten. Vår bevisning hvilar på den enkla 
satsen, att det, som for en person har värde, måste sägas 
ligga i hans intresse. Den fysiska rörelsefriheten har värde 
för den otillräknelige och den i ett fängelse inspärrade, men 
icke för menniskor i allmänhet. Denna rörelsefrihet är för 
dem en sjelf klar sak och på dylika sättes, som bekant, intet 
(särskildt) värde. Värde för en person har blott det, som 
i begränsadt mått är för honom tillgängligt: derför har den 
fysiska rörelsefriheten värde (konkret intresse) for den otill- 
räknelige, men icke för den normala menniskan, som njuter 
denna frihet utan mått. Derför kan rätten ålägga ansvar 
för skadliga följder af den otillräkneliges handlingar blott 
på grund af deras egenskap af att vara yttringar af denna 
frihet, men icke för otillräkneliga handlingar af normala 
menniskor blott på denna grund. 

Från de fall, i hvilka ersättningsskyldighet ålägges 
personer, som äro otillräkneliga på grund af vansinne eller 
minderårighet, kan skiljas det fall, att någon "utan egen 
skuld råkat i sådan sinnesförvirring, att han ej till sig 
visste" ^ och i detta tillstånd orsakat skada. Enligt svensk 
rätt ålägges skadeståndsskyldighet efter enahanda grunder, 
som i foregående falP. Ansvarigheten kompletteras från 
skuldmomentets synpunkt, i det att det synes vara en all- 
mänt antagen grundsats, att en skuld till sinnesförvirringen 
(särskildt druckenhet, men äfven hypnotiskt tillstånd, sömn- 
gång o. s. v.) innebär en skuld till den skada, som i det 
medvetslösa tillståndet orsakas". Det svenska stadgandet 
om ansvar helt och hållet oberoende af skuld synes der- 



1 Jfr Sv. Str.-L. 5: 5, mom. 2. ^ gy. Str.-L. 6: 6. 

3 WiNDSCHEiD, Pand. /, § 101 n. 13. Pr. A. L. R. 1, 6 § 40. "Wer 
sich selbst in einen voriibergehenden Zustand, in welchem er seiner Ver- 
rninft nicht mächtig ist, versetzt hat, musa auch den in diesem Zustande 
unwillkiirlich veruraachten Schaden ersetzen". Ö. a. h. G. B. § 1307, Schweiz. 
Ohl.-K. Art. 57. Sv. F. O. mot fylleri d. 16 nov. 1841 § 3. För den 
avenaka rätten följer skadeatåndsakyldighet i deaaa fall genom en slut- 
ledning (a potiori) ur Str.-L. 6: 6. 
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emot såsom en singularitet *. I detta fall ställer sig rätts- 
medvetandet tveksamt, alldenstund intresset af möjligheten 
af företagandet af den handling, som orsakat skadan, är 
ringa eller intet, då det icke uppbäres af någon som helst 
särskild förmån af möjligheten af sådana handlingars fore- 
tagande, såsom vi ofvan sökt visa vara fallet vid vansinnige 
och minderårige ^. Då damnifikanten, bortsedt från den till- 
fälliga sinnesförvirringen, eger sitt förstånds fulla bruk, ter 
sig allt, som ligger nedom culpagränsen såsom casus, så 
vida icke något särskildt intresse — d. v. s. här ett annat 
intresse än det, som ligger till grund för vansinniges och 
minderåriges ansvar — kan uppvisas. Vill man likställa 
den tillfälliga sinnesförvirringen med (permanent) vansinne, 
så går det dock icke för sig att lägga det för dessa fall 
gemensamma kasuella momentet till grund för tillräkneliga 
personers ansvar^. Det intresse, som damnifikanten haft 

* Jfr dock Schweiz. Ohl.-B. Ärt. 58, der detta faU icke synes 
skilj dt från de föregående. Jfr Ungee, a. st. s. 136. 

^ I fråga om motiyeringen för en ersättningsskyldighet for skada 
orsakad under temporärt (plötsligt) vansinne förekommer en egendomlig 
argumentation hos Stbohäl {"Drei Gutachten*', a. 160). Om ett hyresaftal 
slutes med en person såsom hyresgäst, hvilken lider af temporära anfall 
af vansinne, skulle hyresvärden, om han känt detta, fordra kaution för 
skada, som dcraf kan blifva en följd: följaktligen är en sådan person, 
säger S., ersättningsskyldig äfven utan kaution. Bortsedt derifrån, att 
ersättning för förstörda saker o. dylikt i regel är en följd af hyresaf- 
talet och sålunda icke tillhör skadeståndsläran, kan anmärkas, att det, 
trots relativiteten af skilnaden mellan de fall, der kaution med skäl an- 
ses kunna fordras för viss risk, och dem, der ansvaret för sådan risk 
är utan kaution bestämdt, icke går för sig att rent af likställa dessa 
fall. Dock må erkännas, att för Stkohäls argumentation ytterst ligger 
till grund samma tanke som för vår: att ingen skulle inlåta sig med 
dylika personer till deras förmån, om ansvar icke egde rum, men äfven 
vid en sådan formulering inses icke ansvarets rättsgrund omedelbart. 

^ Skadeståndsskyldighet skulle åläggas i det fall, att hvarken delas 
eller culpa kan läggas en i sig tillräknelig person till last, men det oak- 
tadt denna person framstår såsom "upphofsman till skadan". Unger 
anser detta vara en konsekvent utveckling af otillräkneliga personers 
ansvar, alldenstund detta visar, att skadeståndsskyldighet är oberoende 
af skuld: är delta fallet, så kan det icke längre ankomma derpå, att 
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vid den verksamhet, som omedelbart orsakat skada, borde 
strängt taget vid tillfällig sinnesförvirring in concreto i 
hvarje fall konstateras. Ger lagen i stället en genomsnitt- 
lig bestämmelse i intresset af ett likformigt afgörande, så 
kan och bör denna väl tillämpas, äfven der ratio legis icke 
finnes, men icke går det an, att lägga dessa fall, som strängt 
taget borde föranleda ansvarsfrihet, till grund för ett vidare 
gående ansvar. Härmed är emellertid icke bestridt, att skade- 
ståndsskyldighet under vissa omständigheter kan åläggas en 
tillräknelig person på grund af någon hans verksamhet, hvil- 
kens företagande icke innebär någon pligtvidrighet. Exem- 
pel härpå finna vi i de följande fallen af damnum sine culpa. 
Skadeståndsskyldighet, som ålägges till- 
räkneliga personer på grund af egna handlingar, 
som icke kunna läggas dem till last. Det är möj- 
hgt, att en viljeförklaring icke motsvaras af en verklig vilja 
hos den person, till hvilken förklaringen kan refereras, eller 
icke motsvaras af en så beskaffad vilja, som förklaringen 
synes gifva vid handen. Vi erinra om de fall, då de yttre 
tecknen på en viljeförklaring föreligga såsom resultat af ett 
kroppsligt organs ofrivilliga verksamhet, såsom då man " för- 
säger " sig, äfvensom om de fall, då en förklaring vanställes 
genom mekaniska medel för dess afgifvande (telegraf) eller 
en skriftligt fixerad förklaring till framtida bruk råkar i 
omlopp mot den persons vilja, som genom förklaringen 
bindes (anticiperade skuldsedlar, kvittenser och fullmakter 
etc). Det är ock möjligt, att förklaringen motsvaras af 
en så beskaffad vilja, som den synes gifva vid handen, men 
förklaringens afgifvare saknar den riktiga föreställningen om 



sknldmomentet ar utealutet just genom otillräknelighet (Unger, a. 8t. s. 
137). Men så, vidt vi kunna se, leder detta argument till den rena kau- 
salitetsprincipen. I de af Unger anförda fallen kan väl ett intresse vid 
handlingens företagande uppvisas, och så till vida kan ansvaret vara 
grundadt. Men skall bland dessa fall äfven inräknas det af Unger (a. st. 
n. 8) anförda exempel, att "en millionär rent tillfälligt dödar en fattig 
familjefader" a& inses icke, huru en rimlig begränsning af skadestånds- 
skyldigheten skall kunna åstadkommas. 
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förklanDgstecknens objektiva betydelse: han har i verklig- 
heten alls ingen vilja att företaga en rättshandling eller 
vilja att företaga en annan sådan än den, som förklaringen 
gifver vid handen, oaktadt han velat afgifva sjelfva for- 
klaringen. Hit höra misstag på grund af bristande känne- 
dom om den språkliga betydelsen af de ord, som användas, 
förvexlingar af mynt, mått och vigt etc. Om någon under- 
skrifver en urkund utan att taga kännedom om dess inne- 
håll, som sedan visar sig hafva varit ett annat än det, som 
han antagit, föreligger ett annat dylikt fall. Om vid aftals 
ingående anbudsgifvaren befinner sig i sådan villfarelse, så 
foreligger till det yttre ett giltigt anbud, o. s. v. På frå- 
gan, huru ansvarets innehåll skall bestämmas, ingå vi icke 
närmare. Det kan bestämmas till uppfyllelseansvar, hvilket 
synes vara det rätta vid culpa lata, till skadestånd för icke- 
uppfyllelse eller till det negativa intresset ^ Det första fallet 
hör afgjordt icke hit: det innebär blott, att en rättshandling 
icke af bristen hos viljeförklaringen blir ogiltig. I öfrigt 
bör frågan om ansvarets omfattning regleras efter bona- 
fidesprincipen: der den reela samfärdseln tillåter den, till 
hvilken förklaringen ledes tillbaka, att frånträda densamma 
utan skadeståndsskyldighet, bör rätten ock tillåta detta, i 
andra fall bör skadeståndsskyldighet åläggas "efter omstän- 
digheterna". De moment, som härvid äro afgörande, äro 
många och olikartade. Så ådrager en lucrativ rättshandling 
under dessa förutsättningar i regel intet ansvar. Icke heller 
bör, vare sig rättshandlingen är lucrativ eller onerös, ansvar 
åläggas, om adressaten bort kunna finna, att ett misstag 
förelåg. Oss intresserar frågan om grunden till ansvaret 

^ På den romerska rättens omtvistade bestämmelser kunna vi icke 
ingå. Angående de på naturrättslig grund stående lagstiftningarna jfr 
Pr. A. L, R. Th, I TU. 5 § 284: "Was wegen des bei Erfiillung des 
Vertrages za vertretendon Grades der Sehuld Rechtens ist, gilt auch auf 
den Fall, ,wenn einer der Kontrahenten bei Abschliessung des Vertrages 
die ihm obliegenden Pflichten vernachlässigt hat"; § 285. "Wer bei Ab- 
schliessung des Vertrages seine Pflichten vorsätzlich, öder aus grobem 

Versehen, verletzt hat, muss dem Andern sein ganzes Interesse vergiiten.** 
Ö. a. b. G. B. § 876 (uppfyllelseansvar). 
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i de fall, dä dettas innehåll bestämmes såsom ett skade* 
stånd. Att skadeståndsskyldigheten i detta fall icke alltid 
beror af en culpa, synes oss klart. Culpateorien leder här 
till uppenbara orimligheter: den gör sig skyldig till cnlpa, 
som öfverhufvud kontraherar inter absentes, använder tele- 
graf o. s. v. ^ WiNDSCHEiD låter culpabegreppet här falla 
och kommer till den allmänna satsen, att förklaringens af- 
gifvare måste ansvara för det förtroende, som förklaringen 
väckt hos medkontrahenten till aftalets kommande till stånd, 
"eben weil er dasselbe in dem Gegner erregt, weil er ihn 
dazu bestimmt hat** ^, Här har kausalitetsprincipen trädt i 
stället för skuldmomentet, men detta är en generel regel, 
som icke kan genomföras. Windscheid fortsätter ock ome- 
delbart efter de anförda orden: "durch diese Bestimmung 
libernimmt er die Garantie fiir die Folgen desselben" och 
synes härigenom vilja angifva en annan grund för ansvaret. 
Men om man lägger vigt dervid, att den ifrågavarande ga- 
rantien verkligen öfvertages, så synes ett sådant stillatigande 
öfvertagande knapt mindre fiktivt än en culpa in contra- 
hendo. Anbudsgifvaren bär risken, och i denna mening 
garanterar han för följderna deraf, att aftalet icke kommer 
till stånd, men oegentligt är att säga, att han öfvertagit 
denna garanti: bär han åter risken utan att hafva öfvertagit 
den, så frågas: hvarför är det så? För ett svar på denna 
fråga är åberopandet af kausalitetsmomentet icke utan vi- 
dare tillräckligt: det fordras att uppvisa en sida hos denna 
kausalitet, som förmår seqvivalera skuldmomentet. Oss sy- 
nes, att i de fall, der culpaprincipen på grund deraf, att 
oemotsvarigheten mellan viljan och viljeförklaringen icke 
kan läggas den handlande till last, ej räcker till för åläg- 
gandet af ansvar, der rättsmedvetandet (resp. "samfårdselns 
intresse" o. s. v.) fordrar ett sådant % ansvaret vinner sin 



^ KOPPEN (Der ohligatoriscJie Vertrag iinter Ahtcesenden) talar om 
en culpa i dessa fall, hvilken dock icke betingas af bristande diligentia 
(a. st. s. 249). 

2 Windscheid, Pand, II, § 307 n. 5. 

^ Jfr Unger a. st. s. 30 o. f. 

W. Sjögren, 15 
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förklaring ur den allmänna principen, att den handlande 
i sitt intresse, for sitt ändamål, nämligen aftalets afslutande 
eller hvad det eljes må vara för ett särskildt syfte medför- 
klaringens afgifvande, företagit den handling, som orsakat 
skada. I de fall åter, der icke någon culpa föreligger, 
och ej heller något sådant särskildt intresse, som bär upp 
ett ansvar, finnes, vore åläggandet af ett sådant obefogadt. 
Det blotta faktum, att en annan lidit skada genom förkla- 
ringens afgif vande, kan icke vara tillräckligt att ålägga den 
person skadeståndsskyldighet, till hvilken detta afgifvande 
på ett rent yttre sätt kan ledas tillbaka. Den reela sam- 
färdselns fordran "att man måste kunna lita på afgif na vilje- 
förklaringar", är icke obetingad, utan begränsas af en annan 
och motsatt, att man måste kunna lita derpå, att icke hvarje 
faktum, som till det yttre liknar en viljeförklaring, må till- 
läggas den rättsliga verkan, som en verklig sådan eger. 
Att medla mellan dessa båda fordringar är lagstiftningens 
och lagskipningens uppgift, och härvid *ega de synpunkter 
hufvudsaklig relevans, som ofvan framhållits. — 

Afven genom handlingar, som icke äro rättshandlingar, 
kan skada åstadkommas, utan att någon culpa ligger den 
handlande till last, i det att denne sväfvar i ursäktlig vill- 
farelse om sin befogenhet att handla. Enligt romersk rätt 
är ansvar i detta fall uteslutet ^ Unger anser en ersätt- 
ningsskyldighet i dylika fall vara ett billighetens postulat: 
den, som begår misstaget, bör stå risken för detsamma^. 
Detta är dock en grundsats, som icke generelt kan genom- 
föras: icke hvarje misstag bör föranleda ett sådant afgö- 
rande, utan hvarje oursäktligt misstag bör från skuldmo- 
mentets synpunkt falla den till last, som begått det, men 
ett ursäktligt bör endast i det fall ådraga skadeståndsskyl- 
dighet, att den handlande haft något särskildt intresse af 
den handling, vid hvilken misstaget begåtts. Detta synes 
ock inträfifa i de af Unger ^ anförda fallen och är väl i regel 



^ WiNDSCHEiD, Pand. II, § 455 n. 13. 
2 a. st. 8. 50 o. f. ^ a. st. a. 51. 
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händelsen. Men skulle omständigheterna vara sådana, att 
handlingen med all säkerhet uteblifvit, om den handlande 
haft någon aning om det rätta förhållandet, synes det oss 
obilligt att ålägga honom skadeståndsskyldighet, då hans 
error eller ignorantia ej kan läggas honom till last. M. a. o. 
intresset vid handlingens företagande måste hafva en viss 
styrka i förhållande till den faktiska risk, som den hand- 
lande löper. Ett alltför stort missförhållande mellan in- 
tresset och risken skulle i detta som andra fall af damnum 
sine culpa föranleda, att skadan från den handlandes syn- 
punkt ter sig såsom kasuell, och denna synpunkt måste i 
detta fall äfven vara rättens egen. Är damnifikanten utan 
skuld, kan ersättningsskyldighet åläggas endast i det fall, att 
verksamhetens finalitetsmoment knyter ansvaret till honom ^ 
Till de fall, i hvilka en skadeståndsskyldighet kan 
uppkomma på grund af en handling, som icke kan läggas 
den handlande till last, hör slutligen det, att någon i 
oförvållad nöd skadar annans egendom för att rädda sin 
egen. I detta fall har ersättning vanligen icke tillerkänts 
damnifikaten ^. Sådan nöd upphäfver det omdöme om hand- 



^ Äfven MoRGENSTiERNE behandlar denna fråga (a. st. s. 31 o. f). 
I grunden opererar Morgenstierne uteslutande med culpasynpunkten, 
ehuru måttet skall vara ett objektivt. Han kommer derför icke till an- 
svarsskyldighet i alla fall, der rättsmedvetandet fordrar ett sådant. Den, 
som, skjuter ned en annans häst i (god) tro, att det är hans egen, anse 
vi med Ungeb (a. st. s. 51) mot Morgenstierne (a. st. s. 37) böra åläg- 
gas ansvar under det vilkor, som nyss är sagdt. Många modifikationer 
kunna dock tänkas: en på starka grunder stödd (således positiv) god tro 
å den handlandes sida kan utesluta ansvaret, äfven der intresse finnes 
af handlingens företagande. Derför är möjligen det rätta att icke ålägga 
ansvar i det af Morgenstierne (a, st. s. 86) anförda exemplet, då någon 
skickar ett sjöodugligt fartyg till sjös, då han verkligen antog och med 
goda skäl antog, att det var sj odugligt. Skematiska afgöranden böra 
här undvikas. Såsom ofvan är sagdt gripa ofta skuld- och intressesyn- 
punkten in i hvarandra: intresset kan seqvivalera frånvaron af ett skuld- 
moment, men omvändt kan ock denna frånvaro (då den, såsom här, ar 
stödd på goda grunder) aeqvi valera intressesynpunkten. 

^ Så i romerska rätten: 1. 29 § 3 D. ad leg. Aq. 9. 2. Item La- 
beo scribit, si cum vi ventorum navis impulsa esset in funes anchorarum 
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lingens etiskt-rättsliga ovärde, som densamma eljes skulle 
framkalla. Då detta omdöme upphäfves, bortfaller tydligen 
handlingens straffbarhet. Den handling, som företages i 
sådan nöd, är hvarken en rättsutöfningshandling eller ett 
delikt. Det är obehöfligt att antaga en subjektiv rätt till 
handlingens företagande, alldenstund straffrihet ju redan 
följer deraf, att handlingen icke är förbjuden. Reaktionen 
mot den äldre — uppenbart oriktiga — åsigten, att nöden 
upphäfde den handlandes tillräknelighet, har gått för långt 
i framhäfvandet af den objektiva sidan af handhngen såsom 
rättsenlig: till sin objektiva sida är handlingen icke förbju- 
den: "nöden har ingen lag" d. v. s. ingen imperafivisk Tåtts- 
sats förbjuder handlingen ("Noth kennt kein Gebof^). Ån- 
tager man, att handlingen är rättsstridig, men den handlande 
utan skuld, så har man uppstält ett rättsstridighetsbegrepp, 
som icke kan fasthållas. Hänföres rättsstridigheten till hand- 
lingeiif måste den betyda handlingens pligtvidrighet, men 
denna kan icke föreligga utan skuld hos den handlande. 
Också föranleder begreppet rättsstridig handling i denna 
felaktiga betydelse motsatta slutledningar beträffande an- 



alterius et nautse funes prfficidiasent, si nuUo alio modo, nisi prseciais fu- 
nibus explicare se potuit, nnllam actionem dandam; /. 49 § 1. D. eodem: 
Quod dicitur danroum injuria datum Aquilia persequi, sic erit accipien- 
dnm, ut videatur damnum injuria datum, quod cum damno injuriam 
attulerit: nisi magna vi cogente fuerit factum. Jfr äfven /. 3 § 4 D.de 
incend. 47. 9. Af dessa stäUen framgår otvifvelaktigt, att den romerska 
rätten icke erkänner något skadeståndsanspråk i föreliggande faU (jfr 
t. ex. Jherinq, Schuld moment s. 44). Af annan mening är Lehmann i 
Jahrb. f. d. Dogm. XIII, s. 215 o. f., Bom anser, att det första stället 
bör suppleras med orden: scilicet ex lege Aquilia. L. vill gifva damni- 
fikaten en a. neg, gest. contraria. Att det anförda stället afser lex Aq. 
kan icke bestridas, lika litet som den deliktiska naturen af det derur 
härflytande anspråket» men icke går det an, att på denna grund god- 
tyckligt erkänna andra skadeståndsanspråk. Den deliktiska karakteren 
af den "utomobligatoriska" skadeståndsskyldigheten enligt romersk rått har 
just föranledt ett förnekande af sådan skyldighet i fall, som här äro 
i fråga. Hvad beträffar 1. 7 § 4 D. quod vi aut dam 43, 24, som jemväl 
af Lehmann anföres, så afser detta ställe enligt vår mening de forut- 
sättningar, under hvilka nöd skall antagas föreligga. 
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svaret. Så drager Jheeikg derur den slutsats, att intet an- 
svar finnes \ Ungee den motsatta (en obligatio exdelicto)^ 
Menar man åter, att det gifves en subjektiv rätt till sådana 
handlingars företagande, så följer å ena sidan ansvarsfrihet 
enligt /. 151 D. de reg. jur. 50. 17 ^, å andra sidan ansvars- 
skyldighet såsom ett postulat af den utjemnande rättvisan ^. 
Med rätta antager Ukger, att en handling i nöd är hvarken 
tillåten eller förbjuden, utan tillhör de icke förbjudnas Jin- 
tal. Ersättningsskyldighet i dessa fall härleder han ur bil- 
hghetens fordran, att räddning ur nöd icke må ske på an- 
nans bekostnad. Skadeståndsskyldigheten är i detta fall en 
obligatio ex lege^. Det är tydligt, att vi icke finna dessa 
grunder tillfredsställande: all skadeståndsskyldighet iir ex 
lege och all eller ingen eger rum i enlighet med billighe- 
tens fordringar, allt efter som detta begrepp fattas olika. 
Riktandet på annans bekostnad åter är en kondiktionsprin- 
cip, som icke ens på detta område, som dock står den resti- 
tutiva rättsskyddet ganska nära, eger allmängiltighet. En- 
ligt vår mening ligger grunden till skadeståndsskyldighet 
vid handling i nöd i den handlandes verksamhet, som kny- 
tes vid hans person förmedelst verksamhetens finala sida: 
handlingen sker i hans intresse och är derför hans hand- 
ling. Då den icke är en utöfning af en subjektiv rätt, så 
ådrager den redan härigenom ansvar för skada, som or- 
sakats. 

Skadeståndsskyldighet, som ålägges utöf- 
vare af vissa arter af förvärfsverksamhet. En 
förvärfs verksamhet innebär ofta, att till naturen hörande 
krafter af ekonomiskt värde i bestämd omfattning tagas i 
menniskans tjenst: den skada, som tillgodogörandet af dessa 
krafter för konkreta syften orsakar annan, har sin grund i 
den verksamhet, som afser detta tillgodogörande. Det är 
härvid fråga om speciella verksamhetsarter, som objektivt 



* Schuldmoment, 8. 44. ^ Unger, a. st. 8. 26. 
^ WiNDSCHEiD, Pand. II, § 455 n. 11. 

* Unger, a. 8t. s. 27. ^ a. 8t. s. 27. 
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sedt äro af beskaffenhet att tjena en persons intressen af 
särskild art: den skada, sopi genom en sådan verksamhet 
orsakas annan, har sin verkliga grund i karakteren af denna 
verksamhet, sådan den genom dessa intressen är bestämd, 
m. a. o. i verksamhetens finala sida. Man kan härvid icke 
säga, att egentliga handlingar föreligga å den ansvarsskyl- 
diges sida. Åtminstone skulle en sådan terminologi vara 
språkligt stötande, då man inom rättsvetenskapen är van 
att använda ordet handling endast om i yttre afseende mera 
skarpt begränsade menskliga viljeyttringar, såsom rättshand- 
lingar, deliktiska handlingar o. s. v. Nödvändigheten af 
denna yttre (fysiska) begränsning bortfaller vid det vid- 
sträcktare begreppet verksamhet, särskildt i sådana sam- 
mansättningar som for värfs verksamhet o. d., h vilka i sig 
innefatta en hel serie af handlingar, rättshandlingar och 
andra handlingar, resp. genom sådana eller andra förhål- 
landen skapade faktiska tillstånd, hvilket allt sammanhållas 
till en enhet genom verksamhetens finala sida eller det 
objektiva ändamålet med ifrågavarande handlingar och till- 
stånd. Bortser man från denna finala sida, faller, hvad 
under begreppet verksamhet här innefattats, i sär till en- 
staka handlingar och från dessa lösryckta faktiska forhål- 
landen. Men en sådan abstraktion är felaktig: A rar;^ hand- 
ling måste begränsas af sitt syfte, resp. sitt objektiva ända- 
mål, för att kunna fattas såsom en handling, resp. såsom 
en handling af ett visst subjekt, och de faktiska forhål- 
landena hafva sin väsentliga betydelse för menniskan såsom 
rättssubjekt genom sin egenskap att tjena hennes intressen, 
resp. ingå såsom medel i en verksamhet, som afser att be- 
fordra dessa. Någon oegentlighet ligger icke i denna sam- 
manfattning, hvilken tvärtom är det korrekta återgifvandet 
af det faktiska förhållandet, sådant detta från rättslärans 
af ekonomiska hänsyn väsenthgen bestämda synpunkt ter 
sig. Om naturföremål tagas i menniskans tjenst, komma 
de i dem inneboende fysiska krafterna att verka i enlighet 
med hennes intressen, hvarför ock ho7i ansvarar för skada, 
som de (fysiskt) orsakat. Rättsligt sedt ligger i dessa fall 
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skadans orsak i den förvärfsverksamhet, för hvilken de 
nämda naturkrafterna äro blotta medel. Grupperingen af 
hithörande fall af skadeståndsskyldighet göres lämpligen 
efter beskaffenheten af de yttre krafter, som utgöra spe- 
ciella medel för förvärfsverksamhet. Men fasthållas bör, 
att grunden till ansvaret icke ligger i det fysiska kausal- 
förhållandet mellan dessa medel och fysisk skada, utan i 
det rättsliga, d. v. s. rättsligt relevanta kausalförhållandet 
mellan en persons af förvärfsintressen bestämda, från final 
synpunkt begränsade, verksamhet och en annans deraf or- 
sakade förmögenhetsförlust. För att äfven i dessa fall upp- 
visa användbarheten af vår uppfattning af skadeståndsskyl- 
dighetens grund vid damnum sine culpa, sammanställa vi 
några karakteristiska fall af sådan skadeståndsskyldighet ^ 
Tillgodogörandet af de ekonomiska krafter, som grund- 
egendom enUgt sin natur afser att gifva den berättigade, kan 
föranleda skadeståndsskyldighet oberoende af culpa. Exem- 
pel erbjuder i romerska rätten institutet cautio damni in- 
fecti ^. Grunden till skadeståndsskyldigheten är här formelt 
stipulationen, reelt de faktiska förhållanden, under hvilka 
stipulation kunde framtvingas. Såsom reelt rättsgrundande 
faktum framstår väl närmast "vitium aedium, loci, operis, 
arborum" ^. Betydelsen häraf är historiskt sedt sväfvande 
mellan en i analogi med culpa fattad skuld hos byggnaden 
o. s. v. och ett objektivt fel, som möjligen kunde tillräknas 
egaren, samt frånvaron af yttre orsaker^, och sådana, för 

* Hvar dessa fall hafva sin rätta plats inom privaträttens system, 
är här utan intresse. — Vk den speciella näringslagstiftningens område 
finnes ett antal hit hörande fall. Vi anföra blott några exempel ur den 
svenska rätten : K. F. om jordegares rätt of ver vattnet å hans grund d. 
30 Dec. 1880, § 6 mom. 2, § 12 mom. 3. K. F. om allmän farled d. 30 
Dec. 1880, § 3 mom. 2. K. F. om allmän flottled d. 30 Dec. 1880, § 6. 
Lag om dikning och annan afledning af vatten d. 20 Juni 1879, § 5 mom. 
3, § 6 mom. 1, § 20 mom. 3, §§ 22, 25, 75. Grufvestadgan d. 16 Maj 
1884, § 11 mom. 3, § 33; jfr äfven § 43. 

2 Dig. 39. 2 de damn. inf. 

^ 1. 24 § 2 D. h. t. .§ 12 eodem, 

* Jfr Unger, a. st, s. 77, 
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hvilka ansvaret bäres af andra än byggnadens egare ^. 
Jhebing^ ser i uppfordran tiU ställandet af cautio ett mo- 
ment, som försätter byggnadens egare i culpa, om han för- 
summar att bota bristen, men tydligen är detta blott en 
presumptiv, resp. fiktiv culpa ^. Snarare kommer det derpå 
an, att culpa icke kan läggas den kautionsfordrande till 
last*. Unger skiljer mellan skuld i egentlig mening och 
skuld i objektiv betydelse, d. v. s. orsak eller anledning, 

^ Möjligen skalle man deri ock kunna se ett moment af symp- 
tomatisk betydelse for praktikabiliteten (ansvarets begränsning). Jfr 
Merkel, Ene. s. 292. 

* Schuldmoment, s. 27 — Äfven Windscheid. {Pand. I, § 169 n. 16) 
sluter från skadest&ndsskyldigheten till tillvaron af ett förbud: "in der 
Verpflichtung zum Schadensersatz liegt eine Eigenthumsbeschränkung; 
durch die Auferlegung dieaer Verpflichtung wird auagesprochen, dass der 
Eigenthumer etwas nicht thun diirfe." Windscheid åberopar ?. 151 D. de 
reg. jur. 60. 17: Nemo damnum facit, nisi qui id fecit, quod facere jus 
non habet. Men häraf kan ingen slutsats dragas, då det ej kan sägas, 
att den "qui id fecit** o. s. v. handlar mot ett förbud : endast det säges, 
att den, som utöfvar sin subjektiva rätt, icke derigenom ådrager sig 
skadeståndsskyldighet. Detsamma gäller om L 55, D. eod. N^Hus vide- 
tur dolo facere, qui suo jure utitur. "Rätt" måste här betyda subjektiv 
rätt, icke "naturalis facultas". Riktigare är att tala om en inskränkning 
af eganderätten : den verksamhet, som orsakar skadan, är icke en egande- 
rättsutöfning : m. a. o. eganderätten innehåller icke någon rättsgrund for 
en sådan verksamhet, d. v. s. på denna punkt gifves det en skilnad mellan 
"jus" och naturalis facultas. Men egentligen är det icke en inskränkning 
af rätten, utan den subjektiva rättens gräns: hvad som ligger innanför 
gränsen är rättsskapelse, hvad som ligger utanför är naturlig frihet. 
Jfr härmed Steinbachs skarpa kritik (a. st. s. 6) af ptaxis vid tillämp- 
ningen af Ö. a. b. G. B. § 1305. Benägenheten att sluta från ansvaret 
till förpligtelsen finnes emellertid jemväl hos Steinbach: a. st. s. 30 
slutes derifrån, att "der Hausherr fur das Thun der seiner Herrschaft 
unterworfenen Menschen, Thiere, ja, selbst fur die Bewegung seiner 
Sachen einzustehen hatte" till en honom åliggande pligt "dafur Sorge zu 

trägen, dass dieselben niemandem schädlich werden" men det ar 

oriktigt att tala om en pligt, som kan öfverträdas utan skuld. Att rätten 
icke behöfver förbjuda en handling för att vid densamma knyta en skade- 
ståndsobligation, är anmärkt af Tuhr {Der Nothstand im Civilrecht, 
Heidelberg 1888. S. 109 n. 1). 

2 Se t. ex. 1. 18 § 4 D. h. t. 

* Jfr Unger, a. st. s. 76 n. 6. 
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och anser, att kaventen ansvarar i alla fall, i h vilka huset 
sjelft här skuld till sitt instörtande, i motsats till de fall, 
då yttre orsaker (vis major) föranledt olyckan ^ Men att 
säga, att huset bär skuld till sitt instörtande, är blott 
en metafor, som endast skenbart ger en förklaring af an- 
svaret. Låt vara att denna föreställning historiskt spelat 
en roll vid detta och dylika institut, saknar den dock faktisk 
sanning ^, och om instituten på grund af sin etiska sanning 
bestå, så böra de förklaras på ett sätt, som låter den fak- 
tiska sanningen komma till sin rätt. Dä slutligen Ungeb 
omskrifver sakförhållandet, som grundar c. damn. inf., med 
formeln: ** huset står för kaventens risk", så är detta väl obe- 
stridligt, men frågan, som skall besvaras, är just den, hvarför 
så är, d. v. s. hvarför egaren till huset ansvarar i visst fall 
för skada, som uppstått af huset. I den på romersk-rättslig 
grund hvilande moderna rätten har stipulationen bortfallit, 
om ock i några lagstiftningar institutet formelt är bibehållet 
eller ett skuldmoment fingeras ^. Någon djupare inre skilnad 
från den romerska rätten är icke härigenom gifven. De 
romerska juristerna insågo behofvet af ett ansvar i dessa 
fall och konstituerade detsamma förmedelst den inom ro- 



1 a. st. 8. 76 o. f. 

^ Merkel, Ene. § 32. — Att för öfrigt oberoende af ett vitium 
operis i viset faU ersättning måste lemnas, har redan Vangerow {Pand. 
in, 8. 552) påpekat. Jfr Bekker, Act. I, a. 19é n. 86. 

^ Jfr Ö. a. b, G. B. § 343: "Känn der Besitzer eines dinglichen 
Bechtea beweisen, dass ein bereits vorhandener fremder Bau, öder eine 
andere fremde Sache dem Einsturze nahe sei und ihm oflfenbar Schadeu 
drohe, so ist er befugt, gerichtlich auf Siclierstellung zu dringen, wenn 
änders die politische Behördo nicht bereits hinlänglich fiir die öfi*entliche 
Sicherheit gesorgt hat." Angående tolkningen af detta stäUe, jfr Stein- 
BACM a. st. 8. 21. Code civil, Art. 1386: "Le propriétaire d'un båtiment 
est responsable du dommage causé par sa ruine, lor8qu'elle est arrivée 
par une suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa construciion." 
Schweiz. Ohl.-R. Art. 67: "Der Eigenthumer eines Gebäudes öder eines 
anderen Werkes hat fiir den Schaden Ersatz zu leisten, welchen dasselbe 
in Folge mangelhafter Unterhaltung öder fehlerhafter Anlage öder Her- 
Btellung verursacht." Culpasynpunkten synes bibehållen i Pr, A. L. i?, 
I, 6 § 26. 



234 

merska rätten med förkärlek använda praetoriska stipulations- 
formen, den moderna rätten gifver utan stipulationsform ett 
anspråk af samma innehåll som stipulationen. Denna åt- 
skilnad sammanhänger med formella egendomligheter vid 
den romerska rättsbildningen, men saknar reel betydelse. 
Ansvarets sakliga grund är hvarken stipulationen eller vi- 
tium loci etc. eller ett skuldmoment hos egaren, utan den 
omständigheten, att husets innehafvande är ett moment af 
egarens ekonomiska verksamhet; för skada, som genom denna 
verksamhet orsakas annan, ansvarar han på grund af det 
intresse, som knyter verksamheten till hans person, såsom 
ofvan blifvit utfördt. — 

Stadganden om ersättningsskyldighet för skada, som 
lösa saker åstadkomma, äro sällsynta ^ Grunden härtill 
synes oss ligga deri, att innehafvandet af lösa saker i all- 
mänhet, oaktadt de äro egnade att tjena såsom medel för 
en speciel forvärfsverksamhet, icke till denna verksamhet 
sjelf stå i den omedelbara relation, som fordras för att 
knyta en skada, som genom dessa saker åstadkommits, vid 
den forvärfsverksamhet, för hvilken de äro medel, så framt 
icke deras innehafvare med dem företagit någon handling, 
som kan läggas honom till last. M. a. o. en fast egendom 
gifver redan genom sin tillvaro en uppenbar hänvisning till 
sin bestämmelse att vara ett vigtigt medel for sin egares 
ekonomiska verksamhet: om det intresse, som denna egen- 
dom tjenar, kan icke vara något tvifvel. Den lösa saken 
åter måste på ett särskildt sätt användas för att tjena sin 
esfares verksamhet såsom medel: derför inträder ansvaret 



1 Se emellertid för romersk rätt 1. 9 §§ 2y 3 D. de damn. inf. 39. 2. 
Dessa ställen afse granskapsförhållanden, vid hvilka den nedan i texten 
angifna synpunkten för ansvaret vid fast egendom kan anses omfatta 
jemväl lösa saker. Jfr äfven Codé civil, Art. 1384: "On est responsable 
non seulement dn dommage que Ton cause par son propre fait, mais en- 
core de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit ré- 
pondre, ou des choses que Ton a sous sa garde." Betydelsen af detta 
stadgande är dock hvad lösa saker angår tvifvelaktig med hänsyn till 
de i Art. 1385 och 1386 gifna speciella bestämmelserna. 
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först med den verkliga användningen. En annan förklaring 
gifva motiven till tyska civillagforslaget ^ Motivens förfat- 
tare utgå derifrån, att ansvaret för fast egendom hvilar på 
ett skuldmoment hos egaren, samt mena, att det vore be- 
tänkligt att ålägga innehafvaren af lösa saker att såsom en 
bonus pater familias hålla dem i sådant skick, att möjlig- 
heten af en skada genom desamma uteslutes. Men det tje- 
nar till intet, att lagen uppställer förpligtelser, som icke 
kunna efterlefvas, för att vid deras öfverträdande knyta an- 
svar: ansvaret följer omedelbart ur de fakta, som äro dess 
verkliga förutsättningar. Icke derför ansvarar egaren af fast 
egendom för skada, som egendomen orsakat, att han är 
förpligtad att hindra sådan skada, utan derför, att denna 
skada är orsakad genom hans ekonomiska verksamhet. 
Kunde egaren af fast egendom verkligen åläggas en sådan 
förpligtelse, så inses icke, hvarför detta ej kunde ske jem- 
väl med egare af lös egendom: förpligtelsen blefve i det 
ena som det andra fallet lika mycket eller lika litet fiktiv. 
Benägenheten att sluta från ansvaret till en pligtöfverträ- 
delse såsom dess grund är förklarlig nog, men bör motar- 
betas, emedan den leder till ohållbara fiktioner. 

Angående en särskild kategori af lösa saker, som ut- 
göra synnerligen vigtiga medel för förvärfsverksamheten, 
innehålla lagstiftningarna bestämmelser, som endast från an- 
gifna synpunkt får sin förklaring : bestämmelserna om skyl- 
dighet för egare af djur att ersätta skada, som dessa or- 
saka annan. Lika litet som skadan sammanfaller med den 
fysiska förändring (förstörelse), som djuret fysiskt orsakar, 
lika litet är sistnämda fysiska kausalitet för ansvaret afgö- 
rande, utan detta bestämmes af den genom intresset vid 
djurs egande och nyttjande begränsade ekonomiska verk- 
samhet, som tydligen har sin princip i egarens vilja. M. 
a. o. orsaken till skadan i rättslig mening är icke djurets 
rörelser, utan dess egares ekonomiska verksamhet, i hvil- 



1 Mot. II, 8. 815. 
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ken hållandet af djur ingår såsom medel ^ Ur ett egande- 
eller nyttjanderättsförhållande till det objekt, som orsakar 
skadan, kan ersättningsanspråket icke härledas, såsom Stein- 
BACH menar ^ Juridiskt sedt kan rätten till en sak icke 
sägas vara grund till skyldighet att ersätta den skada, som 
saken på något sätt åstadkommit. Om damnifikanten t. ex. 
vid uppsåtlig skadegörelse begagnat ett verktyg, så skulle 

^ Angående detta ansvar jfr för romersk rätt Inst. 4. 9, Dig. 9. i 
81 quadrupes. Mot vitium operis etc. svarar här begreppet **contra na- 
tnram sui generis facere** med samma sväf vande betydelse. Nännast 
ligger det att fatta detta uttryck så, att djuret genom "förnekandet af 
sin natur" gjort sig skyldigt till ett delikt. Ännu Vangerow {Pand. III, 
s. 597) antager en culpa hos djuret sjelft såsom den verkliga grunden 
till a. de pauperie, och säkert är, att en sådan föreställning hos romarne 
funnits. Men äfven yttranden i motsatt riktning finnas t. ex. 1. 1 § 3 
D. h. t. Pauperies est damnum sine injuria facientis datum: nec enim 
potest animal injuria fecisse quod censu caret. Vangerow sjelf synes 
icke taga någon anstöt af att tillskrifva djuret culpa, i det han härvid 
blott anmärker "att det må lemnas derhän, huruvida denna åsigt öfver- 
ensstämraer med den s. k. naturrätten". Men icke härpå kommer det 
an, utan, såsom ofvan sagts angående grunden till cautio d. infecti, derpå, 
huruvida tillräcklig faktisk grundval kan gifvas för ansvaret. Sökes denna 
i djurets culpa, skulle ansvaret bortfalla, så snart man inser, att be- 
greppet culpa icke rätteligen kan prediceras om annat än tillräkneliga 
menniskors handlande, ungefär på samma sätt som hexprocesser blifva 
omöjliga, då det inses, att det icke gifves några hexor (Jfr Merkel, Ene. 
§ 32). Vill man icke stanna vid en rent historisk förklaring, hvilken 
dessutom är bristfällig i det afseendet, att man icke vet, huru vidsträckt 
bärvidd den antydda föreställningen hos romarne haft, så kunde man 
antaga en culpa hos egaren, men detta saknar i många fall grund. Jfr 
Vangerow, a. st. s. 596. Äfven de nyare lagarna stadga ofta ansvar, der 
ingen culpa finnes, ehuru presumptionen af en sådan spelat en stor roll: 
stundom bortkastas dock äfven denna. Jfr Pr. A. L. B. 1 6 §§ 70 — 72. 
Ö. a. b. G. B. § 1321. "Wer auf seinem Grund und Boden fremdes 
Vieh antrifft .... (känn), wenn er dadurch Schaden geUtten hat, das 
Becht der Privatpfandung uber so viele Stucke Viehes ausiiben, als zu 
seiner Entschädigung hinreicht." Code civil^ Art. 1385: "Le proprietaire 
d*nn animal, ou celui qui s'en ser t, pendant qu'il est a son usage, est 
responsable du dommage que Tanimal a causé, soit que Tanimal fut sous 
sa garde, soit qu'il fut égaré ou échappé.^' För svensk rätt jfr Bygg- 
tiinga-B. 9: 1, 8 samt K. F. om stäng sélskyldighet m. m. d. 21 Dec. 1857 § 30. 

^ ^, st, s, 33, 
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ingen i hans rätt till detta verktyg, som varit medel för 
hans verksamhet, söka grunden till skyldighet att ersätta 
skada, som verksamheten orsakat; men om så är, kan icke 
heller grunden till ersättningsskyldigheten vid ifrågavarande 
fall ligga i damnifikantens rättsliga ställning till det yttre 
objekt, som fysiskt orsakat skadan. Visserligen kan det 
under vissa omständigheter falla någon in, att på en fråga 
efter grunden till en viss skadeståndsskyldighet vänta det 
svar, att A. är egare till den skadegörande saken \ men 
rättsvetenskapen kan icke nöja sig med detta svar. Der- 
emot följer en ersättningsskyldighet i dessa fall ur den eko- 
nomiska verksamhet, för hvilken denna egande- eller nytt- 
janderätt är medel. Denna verksamhet sjelf är tydligen 
icke någon utöfning af en subjektiv rätt och bör sålunda 
föranleda skyldighet att ersätta den orsakade skadan. — 

Icke blott de ekonomiska krafter, som innebo i natur- 
föremålen, användas i den ekonomiska verksamhetens tjenst, 
utan i vidsträckt omfattning äfven främmande personers 
krafter. Så vidt detta är fallet, ingå dessa krafter såsom 
organ i den persons verksamhet, som använder dem, och 
en skadeståndsskyldighet kan uppstå för den, i h vilkens in- 
tresse verksamheten sker, oaktadt skadans orsakande icke 
kan läggas honom till last. Här kompliceras förhållandet. 
Då skadans omedelbara orsak är en tillräknelig person, kan 
ansvaret på grund af hans culpa, åläggas honom, och detta 
antingen så, att den, i hvars tjenst han står, blir helt och 
hållet fri från ansvar, eller ansvarig i förhållande till tredje 
man med regressrätt mot den, som vållat skadan. Ofta an- 
vändes den omedelbara orsakens culpa såsom begränsning 
af de fall, der ansvar ålägges hufvudmannen, på samma 
sätt som vitium operis etc. Då de invecklade förhållandena 
omöjliggöra en skematisk behandling, inskränka vi oss till 
anförandet af några exempel ur lagarna på ansvar i för- 
hållande till tredje man för handlingar af personer, som 
användas såsom organ för förvärfsverksamhet. Det enklaste 



* Jfr ofvan s. 43 o. f. 
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fallet är husbondes ansvar for skada orsakad af tjenare *, 
resp. affärsinnehafvares för dem, som i affären äro anstälda ^. 
Att ansvaret i dessa fall ofta är uppfyllelseansvar, icke 
skadeståndsskyldighet, är klart. Då mellanmannens förfa- 
rande varit en rättshandling, som skapat en subjektiv rätt 
för tredje man mot den, i hvilkens intresse mellanmannen 
handlat, är ansvaret för mellanmannens handling uppfyllelse- 
ansvar och tillhör icke skadeståndsläran ^. Vi kunna icke 
ingå på en redogörelse för de olikheter, som hafva sin 
grund i mellanmannens olika ställning — nuntius, manda- 
tarie, tjenstehjon, affärsbiträde, arbetare o. s. v. Det är 
tydligt, att ju osjelfständigare mellanmannens ställning är, 
desto starkare framstår verksamheten såsom hufvudmannens 
egen verksamhet. Likaså grundar det en åtskilnad i an- 
svaret, om den handling, som omedelbart orsakat skadan, 



* Jfr actiones noxales i romerska ratten i hvad de knnna anses 
hafva motsvarat det moderna rättsmedvetandets fordringar på ett dylikt an- 
svar; för modern rätt se Pr. A. L. R, 1 Q % 68. "Sobald erhellet, dass 
ein Schade durch Jemandes Gesinde, Handwerksgesellen öder Lehrjun- 
gen .... verursacht worden, und die Herrscbaft, der Meister .... 
kaun die Person des Beschädigers nicht nachweisen, so ist derselbe dem 
Beschädigtea zar Schadloshaltang hauptsachlich verhaftet** Code civil § 
1384 mom. 3.: "Les maltres et les commettants (sont responsables) du 
dommage causé par leurs domestiqnes et préposés dans les fonctions 
auxquelles ils les ont employés.** Schweiz. Ohl.-R. Art. 61. 

2 Jfr för modern rätt Code civil. Art. 1384. Schweiz. Ohl.-B. Art. 62. 
"Ein Geschäftsherr häftet fiir den Schaden, welchen seine Angestellten 
öder Arbeiter in Ausiibung ihrer geschäftlichen Verrichtungen verursacht 
haben, wenn er nicht nachweist, dass er alle erforderliche Sorgfalt ange- 
wendet habe, um einen solchen Schaden zu verhiiten." 

^ Unger gör vid framställningen af gäldenärens ansvar för de 
personers vållande, af hvilka han betjenat sig för fullgörandet af sin 
prestation, (a. st. s. 53 o. f.) ingen antydan derom, att detta ansvar i 
regel är ett uppfyllelseansvar och sålunda icke hör till skadeersättnings- 
läran. Lika litet finnes en sådan antydan hos Steinbach, (a. st. s. 36 — 44) 
eller hos Merkel (a. st. § 678 a.). Det kan dock icke vara riktigt att i 
hvarje ansvar för andras handlingar se en skadeståndsskyldighet. Den 
omständighet, att mellanmannens fel eller försummelse användes såsom 
ett symptomatiskt moment för ansvarets begränsning, gör icke i och för 
sig detta ansvar till ett skadeståndsansvar. 
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är ett delikt eller icke. I förra fallet skall ansvar mindre 
lätt åläggas hufvudmannen, alldenstund ett delikt såsom 
symptomatiskt moment knyter verksamheten strängare vid 
mellanmannens person. Skuldmomentets symptomatiska 
fmiktion verkar vid ett delikt i regel starkare än vid ett 
vare sig culpöst eller dolöst förfarande, som icke konstitu- 
erar ett delikt ^ Någon allmängiltig regel kan emellertid 
icke uppställas^. — 

Den ekonomiska verksamheten har under nyare tid i 
allt vidsträcktare mån centraliserats: allt starkare natur- och 
allt flere menniskokrafter hafva intagit ställningen af medel 
för en från ett centrum utgående forvärfsverksamhet. För- 
värfsverksamheten framstår icke längre, då den på detta 
sätt sker i stort, såsom en summa af (forvärfs-)handlingar, 
utan såsom en enhet: verksamheten blir ett förvärfsföretag 
("Unternehmen"). Den kombination af natur- och men- 
niskokraft, som i ett sådant föreligger, gifver åt ansvarig- 
heten for skada, som orsakas af foretaget, en egendomlig 
karakter. Man kunde väl efter den ordning, som vi hit- 
tills följt, skilja mellan sådan skada, som orsakas af natur- 
krafterna, och sådan, som orsakas af de i företagets tjenst 
anstälda personer. Men af hvad ofvan blifvit utfördt fram- 
går, att en distinktion efter medlets beskaffenhet ej eger 
annan betydelse än att i regel gifva en lämplig öfversigt 
öfver de olika fallen af damnum sine culpa. Den bör der- 
för uppgifvas, då så icke är, h vilket inträffar just vid dessa 
förvärfsföretag: de till naturen hörande krafterna och de 
personers verksamhet, som användas, gripa så in i hvar- 



* Jfr ofvan 8. 197. 

^ Att skadeståndsansvar äfven förekommer vid mellanmans eller 
underordnades delikt visa den romerska rättens stadganden angående 
natitcB, caupones och stahularii Dig. 4. 9. Jemväl må erinras om be- 
stämmelsen i 1. 1 pr. D. de puhl. 39. 4. Hvad den moderna rätten an- 
går, kan hänvisas till Code civ il. Art. 1381. Jfr för svensk rätt Legostad- 
gan af d. 23 nov. 1833 § 9. — Att det enligt vår mening är oriktigt att 
i dylika fall tala om delikt, för så vidt dermed afses, att görningens de- 
liktiska natur skulle vara rättsgrund till skadeståndsanspråket, följer af 
hvad ofvan blifvit utfördt. 
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andra, att det ofta för ansvaret är likgiltigt hvilken den 
omedelbara orsaken till skadan är. Egendomligt för den 
ansvarighet för skada, som åligger dessa "stora" förvärfs- 
företag, är dessutom, att de ansvara icke blott i förhållande 
till tredje man, utan jemväl i förhållande till de personer, 
som användas i företagets tjenst, för skada, som i arbetet 
träffar dessa ^ Att lemna något referat af dessa allmänt 
kända bestämmelser kan icke här komma i fråga. Till sin 
grundtanke höra dessa lagar emellertid till skadestånds- 
läran. Att den nämda ansvarigheten i Tyskland och Öster- 
rike^ utvecklats till en obligatorisk olycksfallsförsäkring, 
ändrar icke den sakliga grunden för ansvaret, så länge ar- 
betsgifvaren ålägges att betala den väsentliga delen af för- 
säkringspremien. Denna användning af försäkringsprincipen 
är endast en reglering af sättet för ansvarets realiserande 
och har ansvaret sjelft till sin förutsättning. M. a. o. i 
förhållandet mellan arbetare och arbetsgifvare råder skade- 
ersättningsprincipen, arbetsgifvarne inbördes emellan skade- 
fördelningsprincipen, och den förra är förutsättning för den 
senare. De försäkrade äro icke arbetarne, utan arbetsgif- 
varen, nämligen mot den risk, som ligger i skyldigheten 
att betala det skadestånd, som hans företag orsakar ^. En- 
dast deri ligger det nya, att arbetsgifvarne af lagstiftnings- 
politiska skäl, som här kunna förbigås, tvungits att försäkra 
sig mot denna risk. Samma bildliga användning af skuld- 
begreppet, som ofvan mött oss (vitium operis), återkommer 
här, likasom äfven presumptionen af (verMig) skuld *. Un- 

* De äldsta hit hörande lagar tillhöra jernvägsrättens område: 
preussiska lagen af d. 3 nov. 1838 § 25, österrikiska lagen af d. 5 mars 
1869, schweiziska förbundslagen af d. 1 Juli 1875 §§ 1 — 3 (afser äfven 
ångbåtstrafik), svenska lagen angående ansvarighet för skada i följd af 
jernvägadrift af d. 12 mars 1886. Af vida större omfattning äro som 
bekant tyska rikslagen af d. 7 juni 1871 ("Reichshaftpflichtgesetz"), schwei- 
ziska förbundslagen af d. 25 juni 1881 o. s. v. 

'^ Tyska rikslagarna af d. 6 juli 1884, 28 maj 1885, 5 maj 1886, 
11 juni 1887 och 13 juli 1887, österrikiska lagen af d. 28 dec. 1887. 
^ Jfr HÄNEL, Deutsches Staatarecht I, s. 695. 

* I Mot. till tyska rikslagen af d. 7 juni 1871 talas om "Schuld des 
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GER^ säger: ^nimmt man auch hier wieder den Ausdruck 
Schuld im objectiven Sinne (gleich Ursache, Veranlassung), 
so känn man sägen, dass der Untemehmer fur alle Betriebs- 
unfalle zu häften hat, welche ans der eigenen Schuld des 
Betriebs entstehen** *. Men härvid återstår att förklara, hvar- 
för icke hvarje orsakande i denna objektiva mening föran- 
leder skadeståndsskyldighet. Med rätta framhåller Stein- 
BACH % att en än så godtycklig utsträckning af culpabegrep- 
pet är otillräcklig för ansvarets förklaring. Särskildt tyd- 
ligt är detta, om, såsom offca är händelsen, den ansvars- 
skyldige är en juridisk person. Mot Gierkes antagande att 
grunden till det vidsträckta ansvaret ligger i ett **Herrschaffc- 
verhältniss", i kraft af hvilket personligheten sjelf och der- 
med ansvaret vidgas genom användandet af främmande per- 
soner såsom verktyg, invänder Steinbach, att just på de om- 
råden, der det personliga maktförhållandet bäst bibehållit 
sig — förhållandet mellan föräldrar och barn, husbonde 
och tjenare, gesäller och mästare — ansvarigheten hos den 
herrskande personligheten aftagit, under det att omvändt i 
den moderna storindustrien med dess stränga ansvar, det 
personliga förhållandet mellan öfver- och underordnade är 
så godt som försvunnet. Denna invändning är riktig, för 
så vidt den personliga sidan betonas, oriktig deremot, för 
så vidt det faktiska beroendet hos arbetaren skulle förne- 
kas. Arbetaren är en ekonomisk kraft, som användes i 
företagets tjenst: derför ansvarar företaget med viss be- 
gränsning, på h vilken vi här ej kunna ingå, för skada, som 
arbetaren i tjensten orsakar tredje man. Men då arbeta- 
ren är ett sjelfständigt rättssubjekt, måste företaget jemväl 
ansvara för skada, som träffar honom i arbetet; jemväl 
denna skada är, rättsligt sedt och med förbehåll af nödiga 
restriktioner, orsakad af den ekonomiska verksamhet, i hvil- 
kens tjenst den skett. Men förhållandet mellan arbetsgif- 



Eisenbahnbetriebes". En bkuldpresumplion uppställes af v. Bar hos Gt\ 
IV, 8. 81 n. 84. 

* a. st. s. 87. ^ a. st. s. 65 o. f. 

W. Sjögren. 16 



vare och arbetstagare mom den moderna storindustrien kan 
icke rätteligen karakteriseras såsom ett **Herrschaftsver- 
hältniss" analogt med familjebandet, sådant detta i äldre 
tider bestod och delvis ännu består mellan föräldrar och 
barn, husbonde och tjenare o. s. v. I Gierkes teori ligger 
ett misskännande af betydelsen af den utveckling, som upp- 
löst de äldre verkliga "Herrschaftsverhältnisse*', och af det 
resultat, till hvilket denna utveckling redan hunnit. En 
abstraktion har egt rum derhän, att det moderna arbets- 
förhållandet griper arbetaren såsom arbetskraft, men icke 
arbetaren såsom person^. Det omfattar derför icke heller 
arbetsgifvaren såsom person, utan såsom arbetsgifvare, un- 
der det att i äldre tid ett personligt förhållande jemväl å 
arbetsgifvarens sida var för handen. Mot denna abstraktion 
svarar begränsningen af innehållet i förbindelsen mellan 
arbetsgifvare och arbetstagare, hvadan doktrinen med skäl 
förlägger denna förbindelse till obligationsrätten. Men ju 
mera det personliga förhållandet sålunda blifvit försvagadt, 
desto starkare framstår nödvändigheten af ett ansvar gent 
emot arbetaren i den riktning, i hvilken han verkligen 
gripits af arbetsförhållandet, nämligen för så vidt han be- 
traktas såsom arbetskraft. Det organiska förhållande, som 
eger rum vid dessa industriella företag, skall icke förnekas, 
blott att detta förhållande icke tankes omsluta personerna i 
en vidare omfattning än faktiskt eger rum. Det faktiska 
beroendet har icke med utvecklingen försvagats, men in- 
skränkts till ett särskildt område för att der verka så myc- 
ket starkare. Så är t. ex. numera en fabriksarbetares kon- 
kurrens med fabriken en omöjlighet: hans ställning såsom 
led i organismen, så vidt denna afser arbetet , har blifvit 
osjelfständigare än förr. 

Andra skriftställare^ utgå från den fara, som med 
dessa företag är i särskildt hög grad förbunden, och här- 
leda derur samhällets rätt, att, då det icke förbjuder sådana 

^ Jfr ofvan a. 31 o. f. 

^ Se t. ex. LoENiNG, Die Hafttmg des Staates aus reehtswidrigen 
Handlungen seiner Beamten, 8. 89. Jfr Merkel, Ene. § 680 a. 



243 , 

företag, ålägga den, i hvilkens privata intresse de äro upp- 
rättade, skadeståndspligt. Steinbach anmärker häremot ^ 
att mycket farliga arter af handtverk icke afses i den nya 
lagstiftningen, under det att relativt ofarlig fabriksverksam- 
het inbegripes. Riktigheten af denna anmärkning kan icke 
bestridas, men å andra sidan är otvifvelaktigt faran i regel 
större vid större företag ^. Härtill kommer, att en ny lag- 
stiftning helt naturligt i främsta rummet går ut på att af- 
hjelpa det mest trängande behofvet: den skada, som skall 
blifva föremål för lagstiftarens särskilda uppmärksamhet, 
måste hafva en viss större intensitet och vidsträcktare ut- 
bredning. Dessutom är att beakta, att den i inskränkt me- 
ning sociala synpunkten, som faktiskt varit medbestämmande, 
i främsta rummet leder till ett ansvar vid de stora företagen. 
Emellertid torde det icke vara riktigt att lägga be- 
greppet fara till grund för konstruktionen. Till en början 
kan anmärkas, att en sådan konstruktion mera innebär ett 
angif vande af ett lagstiftningsmotiv än af det rättsfabtum, 
vid hvilket skadeståndsskyldigheten är knuten. Härtill kom- 
mer, att då, såsom ofta sker, farans oundviklighet och vä- 
sentlighet — **mit dem Betrieb ist die Gefahr gegeben** 
(Loening) — starkt betonas, en tvetydighet inkommer i sjelfva 
farans begrepp: en fara, som icke kan undvikas, förtjenar 
knappast detta namn. Skadan framstår såsom en olycks- 
händelse, icke såsom förverkligandet af en särskild fara. 
Härmed öfverensstämmer ock, att arbetare inom storindu- 
strien icke betrakta sin sysselsättning såsom farlig, resp. 
vid val af yrke taga någon särskild hänsyn till detta för- 
hållande. Föreställningen om det industriella företaget så- 
som särskildt farligt har sin grund i en slutledning derifrån, 
att talrika olycksfall inträffa. Det är berättigadt att be- 
teckna storindustrien såsom "farlig", men detta uttryck tages 
då i en annan betydelse än den, i hvilken det på andra 
områden användes, t. ex. inom straffrätten, då det säges, 
att den deliktiska handlingen för att gälla såsom sådan 



^ a. 8t. 8. 60. * Jfr Steinbach sjelf a. st. 8. 63. 



244 

måste hafva framkallat en fara for den till deHktet hörande 
effektens förverkligande *. Vore storindustrien farlig i denna 
mening (konkret fara), funnes för lagstiftaren ingen annan 
utväg än att förbjuda densamma. Under denna förutsätt- 
Idng måste den intressekollision, som Mebkel ^ finner i dessa 
fall, af lagstiftaren afgöras obetingadt till storindustriens 
nackdel och till förmån för arbetames lif och helsa samt 
utomståendes legala intressen. 

Begreppet fara är inom straffrätten attribut till den 
enstaka handlingen, icke till en handlingsgrupp och hvad 
dertill hör ^. Af detta senare slag åter är faran i storindu- 
strien: denna är farlig i den mening, att densamma fram- 
ställer en komplex af betingningar, ur hvilka enligt stati- 
stikens vittnesbörd talrika olycksfall framgå. Men icke nog 
härmed: de generelt farliga handlingarna egna sig till före- 
mål för politiförbud, nämligen såsom handlingar, den fara 
åter, som är förknippad med storindustrien, går derutöfver. 
Det erkännes ju allmänt, att alla försigtighetsmått här icke 
äro fullt tillräckliga: det är icke fråga om farliga handlin^ 
gar, utan om fara i ofvan angifna statistiska mening *. Men 
om så är, kan begreppet fara icke för den ansvarighet, 
hvarom här är fråga, få annan betydelse än ett lagstift- 
ningsmotiv. Från rättsdogmatikens synpunkt måste en an- 
nan förklaring sökas. 

En i rättsvetenskapligt afseende tillfredsställande för- 
klaring kan icke heller anses vara gifven genom uppstäl- 



1 Jfr ofvan s. 135 o. f. ^ ^^c. § 673. 

3 Jfr BiNDiNG, a. st. 8. 324: n. 10. 

* Derför kunna vi icke heller tillegna oss Merkels formulering 
(Ene. § 680 a.): "Vorbeugende und ausgleichende Massregeln fallen hier 
durchaus unter den gleichen Gesichtspunkt, den Gesichtspunkt der Her- 
atellung von Bedingungen, unter welchen das Unternehmen mit dem Wohle 
der Anderen verträglich ist." Den lagstiftningspolitiska synpunkten må 
vara densamma, men från juridisk-teknisk synpunkt falla "vorbeugende 
und ausgleichende Massregeln" i sär, och detta derför, att utjemnande 
mått och steg måste vidtagas äfven i sådana fall, der skadan icke kunnat 
forekommas. I dessa fall måste skadeståndsskyldigheten hafva en annan 
grund än pligtöfverträdelsen. 
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landet af den grundsats, att det industriella företaget rätte- 
ligen bör bära sina egna kostnader, bland hvilka ingår er- 
sättning för skada, som orsakats, ty ingen rättsordning kan 
tänkas generelt genomföra en sådan regel. Hvem den är, 
som i sista hand får ekonomiskt bära skadan — arbets- 
gifvaren, som omedelbart ersätter den, eller arbetaren ge- 
nom nedsättning af lönen eller allmänheten genom högre 
varupriser — är en fråga, som icke kan lösas genom be- 
stämmelser öfver skadeståndsskyldighet. Att åstadkomma 
en nationalekonomiskt riktig värdereglering ^ kan icke rätten 
åtaga sig, men väl kan den medverka till en sådan, då detta 
intresse sammanfaller med ett faktum, som är kapabelt af 
en rättsteknisk utbildning. Ett sådant är möjligheten att 
fatta den ekonomiska verksamhet, som försiggår genom ett 
industrielt företag, såsom ett begränsadt helt, såsom en 
kausalserie lika sluten inom sig som en enstaka förvärfs- 
eller annan handling af en person: om denna sammanställ- 
ning icke. fattas såsom blott bildlig, utan man gör allvar af 
den ekonomiska verksamhetens sjelf ständighet, så följer af 
sig sjelf skadeståndsskyldigheten. Denna sjelf ständighet är 
eit faktum^. Om någon fiktion kan icke vara tal. Icke i 
hvarje fall, då någon blifvit rikare till annans skada, skall 
skadeersättning lemnas, ty en sådan rättsregel är orimliga, 
men väl skall den skada, som någon genom sin på angifna 
sätt bestämda verksamhet orsakat annan, ersättas af den, 
som för denna verksamhet är bestämmande princip. Detta 
är den verkliga grunden till ersättningsskyldighet, då en 
skadegörelse, för hvilken ett skuldmoment är af sympto- 
matisk betydelse, föreligger, och samma grund bör då räcka 
till förklaring af de fall, då lagstiftningarna uppställt en 
sådan skyldighet oberoende af tillvaron af detta moment. 
Af de olika synpunkter, från hvilka verksamheten kan be- 
traktas, följer emellertid, att densamma äfven här kan hän- 



^ Jfr Mataja, a. st. s. 20 o. f. s. 123 o. f. 

^ Jfr Steinbach a. st. s. 62. 

3 Jfr WiNDSCHEiD, Pand. II, § 421 p. 1, 
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visa till olika personer såsom princip. Jemväl då detta 
inträffar, visar sig dock verksamhetens finala sida här ofta 
starkare än skuldmomentet. Så är enligt tysk och öster- 
rikisk rätt vid kroppsskada genom olycksfall i arbetet er- 
sättning utesluten endast vid uppsåt å den skadades sida. 
Vid dödsfall genom olyckshändelse i arbetet gifves enligt 
österrikisk rätt skadestånd åt de efterlefvande, äfven om 
den dödade uppsåtligen framkallat olyckshändelsen. — 

Den detaljerade behandlingen af nu anförda fall af 
skadegörelseansvar på grund af verksamhetens finalitet till- 
hör monografiska framställningar^. Vårt syfte har endast 



^ Inom den offentliga rätten finnes ock ett antal hit hörande fall. 
S& kan det ifrågakomma att &lägga staten skadest&ndsekyldighet för 
embetsmäns rättsstridiga handlingar. Huru vidsträckt detta ansvar är, 
beror af den grad, i hvilken uppfattningen af embetsmannens rättsstri- 
diga verksamhet såsom statens egen verksamhet genomföres, m. a. o. 
afgörandet beror ytterst af den vigt, som nnder olika omständigheter 
kan tilläggas det förhållande, att det var en akt af offentlig (stats-) 
verksamhet, i jemförelse med det förhållande, att denna verksamhet 
var rättsstrid ig och såsom sådan hade sin grnnd icke i staten utan i den 
— låt vara i statens namn handlande — person, som omedelbart orsakat 
skadan. I det fall att ansvar ålägges staten, absorberas skuldmomentet 
af verksamhetens finala sida, det statsintresse, soni bjuder möjligheten 
af dylika handlingars företagande i allmänhet. Detta intresse är då an- 
svarets grund, om ock handlingens rättsstridighet kvarstår såsom ett 
moment af symptomatisk betydelse för ansvarets begränsning, och staten 
eger regressrätt mot den, som är skuld till skadan. Denna skuldmo- 
mentets blott symptomatiska betydelse föranleder möjligheten af en 
skadeståndsskyldighet för staten helt och hållet oberoende af skuld. 
Hit hör den i senare tid mycket omtvistade frågan om statens skyldig- 
het till ersättning åt oskyldigt häktade eller dömde. Jfr sv. lag angående 
ersättning af allmänna medel åt oskyldigt häktade och dömde d. 12 mars 
1886. Denna ersättningsskyldighet har sin grund i den statliga verk- 
samhet, som till sin karakter bestämmes af de intressen, hvilkas till- 
godoseende för med sig möjligheten deraf, att en person oskyldigt häktas 
eller dömmes. Jfr Mebkel, Ene. s. 294. Här är större skäl att tala om 
"Unkosten" — låt vara i bildlig bemärkelse — än vid förvärfsverksamhet, 
ty om det an icke kan vara rättens uppgift att väsentligen reglera värde- 
förhållandena vid produktion af ekonomiska nyttigheter, så ligger det i 
sakens natur, "dass der Staat, die Quelle des Bechts, selbst nur Becht 
und nio Unrecht iibe, und dass er dort, wo er unvermeidlicher Weise 
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varit att söka undanrödja doktrinens betänkligheter mot 
åläggande af ansvarsskyldighet i dylika fall — betänklig- 
heter, som hafva sin grund i skadegörelsens sammanbland- 
ning med rättsstridighet, resp. i den mångtydighet, med 
hvilken sistnämda begrepp är behäffcadt. Vi hafva sökt 
visa, att den verkliga grunden till skadeståndsskyldighet 
i de fall, der en rättsstridighet föreligger i betydelse af en 
handlings pligtvidrighet, är viljans kausalitet, äfvensom, att 
den princip, under hvilken de återstående fallen af skade- 
ståndsskyldighet kan subsumeras, endast är en annan sida 
af denna allmänna grund. I sjelfva verket föreligger dock 
en inkongruens mellan hvad vi ofvan angående problemet 
damnum sine culpa bestridt och hvad vi påstått, mellan vår 
negativa ställning till föregående teorier och det resultat, 
till hvilket vi sjelfva kommit. Vi hafva bestridt, att en 
verklig förklaring af skadeståndsskyldigheten vid damnum 
sine culpa är gifven genom fiktioner af skuld hos minder- 
årige, vansinnige, djur och liflösa föremål eller genom pre- 
sumptioner af skuld hos tillräkneliga personer, som till det 
skadegörande objektet stå i något närmare förhållande, eller 
genom uppställandet af den mekaniska kausalitetsprincipen 
såsom rättsgrund för. skadeståndsskyldighet. Likaså hafva 
vi uttalat oss emot en mängd andra formuleringar, som 

Unrecht geiibt habe, den Schaden nach Kraften zu ersetzen bemuht sei" 
(Klewitz i Arch. fiir Öff. Becht VII, 8. 317). Emellertid är det klart 
att då man går utöfver privaträttens gränser, man måste vara beredd 
derpå, att många olika intressen göra sig gällande, som föranleda olika 
resultat. Den omständighet, att det är staten såsom sådan, som i dessa 
fall framstår såsom damnifikant, kan icke undgå att utöfva inverkan på 
frågan om skyldigheten att ersätta skadan. Staten såsom stat är icke 
underkastad de privaträttsliga reglerna, som bestämma rättsförhållandet 
mellan privaträttssubjekt såsom sådana (inbegripet staten såsom ett pri- 
vaträttssubjekt). Frågan om statens ersättningsskyldighet måste lösas 
på en helt annan grundval (jfr ofvan ss. 64, 128 o. f.) än den, som 
gäller för privaträttssubjekt, nämligen så vidt man frågar efter de fall, i 
hvilka ersättningsskyldighet för staten bör ega rum. Men i dessa fall 
är grunden för statens ersättningsskyldighet densamma som för privat- 
rättssubjektets, särskildt juridiska personers, nämligen den statliga verk- 
samhetens finala sida. 
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syfta till en förklaring genom inordnandet af ifrågavarande 
företeelser under olika rubriker: handlingar på egen risk, 
obligationer ex lege, obligationer på grund af ett **Herr- 
schaftsverhältniss**, den ekonomiska principen, att kostna- 
derna skola bäras af industrien o. s. v. Men mellan detta 
negativa resultat och den princip, som vi uppstält såsom an- 
svarets grund, finnes en lucka. Från synpunkten af hvarje 
särskildt fall af damnum sine culpa skola föregående förkla- 
ringsförsök synas temligen antagliga: de framstå visserligen 
hvar på sitt håll såsom något tvungna och oegentliga, men 
så länge fallet betraktas såsom isoleradt, fäster man sig icke 
så mycket vid nödvändigheten af en fiktion eller presump- 
tion. Icke heller framstår uppställandet af en grundsats, 
af hvilken det ifrågavarande fallet synes såsom en särskild 
tillämpning, såsom synnerligen stötande, äfven om det kan 
visas, att den allmänna grundsatsen icke kan genomforas, 
d. v. s. icke är någon grundsats, hvilket icke faller i ögo- 
nen, då den blott uppstälts för att förklara ett specielt fall. 
Då åter alla dessa specialfall sammanföras, framstår det 
otillfredsställande i de på detta sätt gifna förklaringarna, 
och man erfar ett större behof af en verklig förklaring. 
Men äfven under förutsättning, att vi funnit en sådan, kan 
det icke förnekas, att densamma synes i viss mån främ- 
mande för specialfallen: dessa hafva fått sin utbildning på 
grundvalen af förut herrskande teorier (resp. fiktioner o. s. v.) 
och bära spår deraf i sin förhandenvarande gestalt. Till 
följd här af reagera de mot den nya synpunkten, och detta 
i samma mån starkare, som uppmärksamheten fastes vid 
det speciella hos hvarje fall och bortvändes från det, som 
de hafva gemensamt. Vid bedömmandet af denna inkon- 
gruens bör emellertid icke förbises, att det allmänna be- 
greppet aldrig fullt täcker de särskilda fallen: den antinomi, 
som här föreligger, hafva vi ofvan ^ anmärkt. 

Om den civila orätten är oemotsvarigheten mellan ett 
tillstånd och en subjektiv rätt, den kriminella en handling, 

1 s. 56 o. f. 
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som icke motsvarar en rättspligt, så är skadegörelsen den 
i sig rättsligen irrelevanta — icke särskildt tillåtna, icke 
särskildt förbjudna — verksamheten, för så vidt denna or- 
sakar en förmögenhetsskada — detta moment är måttet för 
skadegörelsens rättsföljd — och för så vidt denna verksam- 
het kan refereras till en bestämd persons vilja — denna 
verksamhetens relation till viljan är grunden till ersätt- 
ningsskyldigheten. En sådan relation — som innebär, att 
verksamheten kan sägas vara damnifikantens egen verksam- 
het — är möjlig på tvenne sätt, d. v. s. det gifves tvenne 
för omedelbar iakttagelse och bevisning tiUgängliga mo- 
ment, vid hvilkas förhandenvaro man kan sluta dertill, att 
en verksamhet är en bestämd persons verksamhet. Det ena 
af dessa är den omständigheten, att skadans orsakande kan 
läggas en person till last (skuldmomentet), det andra, att 
verksamheten skett i en bestämd persons intresse (verksam- 
hetens finalitetsmoment). Skuldmomentet har icke konsti- 
tutiv betydelse, utan endast symptomatisk. Skuldmomentet 
utgör bevismedel derför, att verksamheten kan refereras till 
den handlandes vilja såsom causa efficiens. Men då intet 
annat eller mera skall bevisas än att en verksamhet kan 
refereras till den menskliga viljan, så utgör äfven den om- 
ständigheten, att verksamheten skett i en viss persons in- 
tresse, ett sådant bevis. Från synpunkten af verksamhe- 
tens finalitet är det en viss persons egen verksamhet, som 
sker i hans intresse. Men likasom ett skuldmoment erfor- 
dras för att begränsa verkningarna af allt, hvari den mensk- 
liga viljan såsom causa efficiens kan anses hafva någon del, 
på samma sätt fordras för ett erkännande af en verksam- 
hets finalitet såsom kriterium på dess egenskap att tillhöra 
en bestämd person en viss närmare anslutning mellan verk- 
samheten och den ifrågavarande personens intressen, m. a. o. 
det fordras, att konkreta former af dessa intressen kunna 
uppvisas, hvilka i sin konkretion enligt allmänna föreställ- 
ningssättet äro att beteckna såsom hans (speciella) intressen. 
Oaktadt den parallellism, som sålunda föreligger mellan de 
båda grupperna af skadegörelsefall, bör dock icke förbises, 
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att en skilnad i formelt afseende finnes: likasom i äldre tid 
den förra gruppen var knuten vid särskilda delikt, som nu 
försvunnit för den allmänna fordran på diligentia, på samma 
sätt är nu den senare gruppen bunden vid ett visst antal 
specialfall. Huruvida detta kommer att upphöra, derom 
kan man naturligen ej hafva någon visshet: det är möjligt, 
att framtidens rättsutveckling förmår abstrahera från dessa 
specialfall och gestalta skadeståndsskyldigheten såsom ge- 
nerel regel på grund af verksamhetens finalitet på samma 
sätt som culpaprincipen redan nu är löst från de särskilda 
delikten. Likasom man rätteligen bör uppgifva försöket att 
såsom grundval för skadeståndsskyldigheten uppgöra en kata- 
log öfver förbjudna ("otillåtna") handlingar, på samma sätt 
skulle det icke heller behöfvas att splittra de skadegörelse- 
fall, för hvilka verksamhetens finalitet är princip, genom 
uppvisandet af särskilda grupper af intressen, såsom nu är 
fallet. — Slutligen må erinras derom, att skadeståndsskyldig- 
het i intet fall i strängt logisk mening följer ur det angifha 
rättsfaktum. Men rättsmedvetandet fordrar skadestånd i de 
angifna fallen, och undersöker man förutsättningarna, finner 
man, att dessa låta referera sig till ett inom sig likartadt 
naturligt faktum^. 

Skadegörelsen sålunda fattad är till sitt begrepp en 
mellanform mellan civil och kriminel orätt. Om man kon- 
struerar skadegörelsen i analogi med vare sig den civila 
eller den kriminella orätten — d. v. s. i förra fallet antager 
en subjektiv rätt med förmögenheten såsom objekt, i senare 
fallet en norm, som förbjuder skadegörelse, så förbises å 
ena sidan skadans "subjektivitet och positivitet" (Degenkolb) 
i jemförelse med den objektiva afslutenheten af den subjek- 
tiva rättens innehåll, å andra sidan svårigheten att fatta 
särskildt damnum sine culpa såsom form af förbjuden verk- 
samhet. Naturligen äro båda de nämda konstruktionerna 
tänkbara, d. v. s. det är tänkbart, att den subjektiva rätten 
icke stälde större fordringar pa konkretion och individualitet 

J 3p ofvan 8, 38, 
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än den, som ett viss formögenhetsmått förmår gifva, och 
likaså tänkbart, ait för antagandet af ett forbud i rättslig 
mening ej mera fordrades än att en viss verksamhet, som 
kunde på något sätt refereras till en persons vilja, orsakat 
annan en formögenhetsförlust. Tydligt är, att ett gränsfall, 
som skadegörelsen är, med tvång och oegentlighet låter in- 
ordna sig under någon af rättsstridighetens hufvudformer, men 
riktigare är att stanna vid ett angifvande af dess gräns- 
fallsnatur. Det motsatta förfaringssättet leder icke blott till 
oegentligheter med afseende på sjelfva skadeståndsläran, 
utan äfven till oreda inom läran om den juridiska orätten: 
det är af vigt, att de tvenne utpreglade formerna af rätts- 
stridighet hållas i sär, men detta blir omöjligt, om skade- 
görelsen subsumeras under endera. Rättsstridighetens enhet 
bör icke bevaras genom att fördunkla åtskilnaden mellan 
dess olika former, utan genom en hänvisning till det mo- 
ment, i hvilket de olika formerna verkligen äro identiska: 
båda strida de såväl mot den objektiva rätten, som mot 
den subjektiva, resp. rättspligten, hvilka båda äro skapelser 
af den objektiva rätten. Och för så vidt den uppvisade 
skilnaden mellan berättigande och förpligtande rättssatser, 
resp. subjektiva rättigheter och rättspligter endast är rela- 
tiv, finnes ock något för dem båda gemensamt, som, om 
det ock icke är af den konkreta beskaffenhet, att det for- 
mår gifva det bestämmande måttet för orätten, likväl har 
betydelse att åtminstone från "den ursprungliga legislativa 
ideens** synpunkt bevara orättens enhet genom rättens egen 
enhet. För en analyserande betraktelse åter är denna enhet 
svår att bevara. Såsom ofvan ^ blifvit framhållet, får dock 
icke vetenskapen stanna vid analysen af särskilda rättsin- 
stitut, utan måste uppställa frågan om det för alla rättsliga 
företeelser lika och gemensamma, m. a. o. forsöka en rätts- 
definition. Våra undersökningar hafva icke afsett att direkt 
uppställa en sådan, men desamma lemna vissa resultat, som 
kunna användas för bestämmandet af rättsbegreppets inne- 

» s. 2. 
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håll. Från denna synpunkt kan hvad ofvan blifvit utfördt 
betraktas såsom förberedelser till en rättsdefinition. De 
resultat, som vi härmed afse, äro förnämligast trenne. Rät- 
tens material är yttre fakta. Rättens form är tvåsidigheten 
af förhållandet mellan rättighet och bundenhet, rättspligt 
och rättsligt intresse. Rättens princip är statsmakten såsom 
sjelfständig samhällsform. Af tillvaron af dessa skilda ele- 
ment inom rätten framgår, att rättslifvet icke kan ega den 
abstrakta enkelhetens pregel, som den naturrättsliga dok- 
trinen antog. Deraf följer ock, att den metodologiska skil- 
naden mellan naturrätten och den nutida allmänna rättsläran 
innebär ett framsteg i vetenskapligt afseende. 
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